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2 本書の概要
第7章憲法の台頭ーとられなかった3つの道
アメリカの最初の文化戦争の後，憲法上の刑事手続法の台頭という，もう 1つの法的
傾向が確立される。実体ではなく手続一一警察官，検察官，そして事実審裁判官が仕事
(法雑 '1司 59ー 1-1
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をする方法であって，彼らが罰しようとする行動の性格ではない に焦点が当てられ
る。憲法の手続的な法体系の台頭には，長<，漸進的な歴史があるが，それは2つの経
路をたどった。第1は，第4修正の「不合理な捜索および押収の禁止」を精織化する一
連の判明jである。第2は，裁判所が公認したリンチとほとんど変わらない法的手続を州
裁判所が容認した20世紀中頃の南部から生じたものである。最高裁は地方の警察と検察，
そして州裁判所にも適用されるデュー・プロセス理論を構築した。最高裁は，連邦の公
務員だけではなく，州と地方の公務員にも適用される，権利章典に基づく一連のルール
を作り上げたのである。
連邦の判例は1886年の Boyd玖 UnitedStates事件判決に始まる則。ガラスの輸入業者
であった被告人に，虚偽に基づく脱税の容疑がかけられた。当局が最近輸入されたガラ
スの送り状を提出するよう命じたところ，被告人はこの命令が第4修正に違反する不合
理な捜索であり，第5修正に違反する自己負罪の強制lであると主張した。最高裁は，送
り状が紙であり，その紙が被告人の所有物であるから，連邦公務員はそれらを見ること
もできないL，まして押収することができないと判断したのである。無実の者を不当な
罰から保護することではなく，被告人のプライヴアシーを保護することが判決の要点で
あった。この保護は驚くほとe広い。最高裁はこの法理論を後に制限する。 1906年の
Hale v. Henkel事件判決ではこの法理論が企業の文書には適用きれないとした21)0 1927 
年の Marron机 UnitedS柏.tes事件判決は， Boyd判決は犯罪を遂行するために用いられ
たものには適用されないと判示した問。 1948年の Shapirov. United S回tes事件判決は，
法が保持を義務付ける記録を検察が入手することを容認した却。
これらの判決から， 1960年代以前の連邦法が，警察の攻撃的な捜査手法からの保護を
わずかしか与えていなかったという誤った考えを持つ法学者の l人が筆者であった。真
実は逆である。これらの判決にもかかわらず，第4修正による連邦の警察への規制は広
範であり，かつ，捜査の対象を，控えめという以上に保護していた。 1914年の Weeks
玖 UnitedStates事件判決は，後に証拠排除法則として知られる理論を確立した24)。
1921年の Gouled玖 UnitedStates事件判決で最高裁は，証拠が禁止されたものであるか
犯罪を実行するために用いられたのでない限り，警察はその証拠を求めることができな
。
116 U.S. 616 (1886) 
201 U.S. 43 (1906) 
275 U.S. 192 (1927). 
335 U.S. 1 (1948) 
232 U.S認3(1914). 
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いと判示した25)0 Weeks 判決は，連邦の刑事訴訟には，被告人が犯罪をなしたのかど
うかの判断仁犯罪を捜査した連邦の捜査官が適切に行動したかどうかの判断との， 2 
つのまったく異なる課題を調和させるという困難が伴うことを意味した。Gouled判決
は，第4修正が適用される場合には，連邦職員は深刻な制約の下に行動しなければなら
ないことを意味した。
最高裁は市民的自由を擁護した。植民地時代以来，捜査官は被告人の身体と，逮捕さ
れた場所一一自宅を含む を捜査する権限を持っていた。 1932年の UnitedS出国v
Lefkowi包事件判決はこの権限を厳しく制限した。この事件では禁酒法時代のアルコール
飲料プローカーが自宅で逮捕された。捜査官はデスクの引き出しを捜査L，帳簿を押収
したが，最高裁は逮捕時の捜査が行き過ぎだと判示した26)。同年の Grauv. United States 
事件判決では，被告人の自宅で大量のウイスキーを製造した証拠を捜査官が押収した。
最高裁は，製造の証拠は，製造の規模にかかわらず捜査のための十分な根拠にはならな
いと判示Lた27)。同年のSgrOv. United S阻t田事件判決では，被告人が経営するホテルの
ノてーを捜査する令状が発行された。令状は，発行から10日以内に捜査しなければならな
いと記していた。 3週間後，捜査が実施されていなかったので，捜査官は新しい日付の
令状の再発行を求め，認められた。最高裁は，宣誓供述書によって新しい日付での捜査
が正当化されるという認定が，酷示的にではなく明示的になされるべきであったのであ
り，宣誓供述書が後の捜査を正当化するにせよ，その捜査は無効であると判示したお)。
これらの判決を総合すると，連邦捜査官による「不合理なj捜査からの手厚い保護が
提供されていた。禁i酉法の執行が弾庄的であるという通説は誤っている。禁酒法の執行
は，現代の薬物取締法の執行よりも制限的であり，かっ，捜査対象のプライヴァシーを
尊重していた。その理由は部分的には，第4修正の基準が現在よりもおおむね敢格で
あったからである。禁酒法時代の捜査と押収について， 3つの命題が明白である。第1
に，これらの事件の被告人町何人かは，典型的な被告人よりも相当に裕福であった。第
2に，これらの事件は，殺人やレイプ，強盗といった，地方の警察と検察が捜査と起訴
の責任を負う通常の刑事事件とはかなり違っていた。第3に，禁i酉法の事件は，すぐ後
に廃止される犯罪を扱うものであった。捜査と押収の法が禁酒法の執行を困難にするに
せよ，執行するべき法がすぐになくなるのだから，大きな問題ではなかった。これらす
25) 
26) 
27) 
28) 
255 U.S. 298 (1921) 
285 U.S. 452 (1932)。
287 U丘124(1932). 
287 U.S. 206 (1932) 
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べてのことは，これらの事件における危険を小さくする。連邦の捜査官と検察官が，禁
酒法違反で起訴された少数の裕福な被告人を罰することができたかどうかは，禁酒法が
有効だった聞でさえ大した問題ではなかったし、禁酒法が廃止された後はまったく問題
ではなかった。暴力犯罪は，禁i酉法の事件とは異なる争占を提起する。警察は通常犯罪
を捜査するに際しては，異なる戦術を用いた。少数の，普通ではない禁酒法事件のため
に作られた法的ルールが，多数の通常犯罪の捜査一一連邦の捜査官ではなく，地方の警
察によって実施される一一ーにおいてうまく機能したならば，それは純然たる偶然であろ
う。
第2の判例群は，まったく異なる形のものであった。それらは，まずは州裁判所で判
決が下されたレイプや殺人の事件であった。単に州裁判所というのではなく，南部の州
裁判所であった。最高裁は， 20世紀初めから中頃までの南部の裁判所が黒人に提供した
ような正義の問題を取り上げたのである。これらの事件では，司法制度は，ときにはじ
れったいほどに，より大きな，より良い何かを提供しそうなところまで来た。しかし，
その機会は失われ、それ故にウォーレン コートに，一層積極的な改草を採用するよう
働く圧力となった。
最初の事件はアーカンソー州7ィリップス カウンテイで生じた。黒人村宇人が白人
弁護士を雇って，事実上隷属労働を強いられていることについてプランターを訴えよう
とした。反動化した白人が黒人集会を襲ったところ銃撃戦になり，白人がl人死亡Lた。
白人暴徒が一帯の黒人を探し出L，数十名を殺害Lた。この人種暴動をめぐり79名の黒
人が有罪とされたが，白人はl人も起訴されなかった。 12名の黒人に死刑が宣告された。
多くの白人暴徒が裁判所を囲み，被告人と陪審員にリンチの脅しをかけた。この事件の
被告人は，リンチの脅しによって事実審理が実際のリンチと同じものになってしまった
と主張したが，州裁判所はこの主張を退けた。連邦最高裁がこの事件を扱ったときに，
裁判官達は被告人に同意した。 Moo問v.Dempsey事件判決におけるホームズ裁判官の
ー 多数意見は，州裁判所における単純な法的誤りは最高裁が正すべきではないとしながら，
O 手続全体がごまかしであるなら，つまり，弁護士，陪審および裁判官が抗しがたい大衆
の激情の波によって破滅的な結末に押し流されるなら，その結果としての事実審理は
デユーープロセスを侵害すると述べた則。この事イ干の後数十年の問，暴徒に支配され
た裁判は見られたが，この事件のような上訴審での破棄は見られなかった。 M回問判
決は，十分に強力な激情が現れた事件では，事実簿は弁護側からの裁湘地変更の申立て
を認めるべきであるという控えめな要件に発展した。 Moore判決は，その事件に類似
29) 261 U.S. 86 (1923) 
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した手続に終止符を打つことさえできなかったのである。
有名なスコッツポロ事件から生じた2つの最高裁判決には，それよりも大きな法的効
果があったが，実務的には同様に小さな効果しかなかった。被告人は，テネシー州から
アラパマ州に向かう列車の中で白人女性をレイプしたとして起訴された9人の若い黒人
であった。検察の証拠は被害者の証言であったが，被害者の1人は後に証言を否認して
いる。被告人のうち l人の審理は非効となったが，残りの被告人は有罪とされ，死刑を
宣告された。 Moore事件と同様に，暴徒が裁判所を囲んでいた。最高裁は1932年の
Powell v. Alabama事件判決において，裁判当日に弁護士をつけることはデユー プロ
セスを侵害すると判示した則。被告人は再度の審理で有罪とされ，死刑を宣告された
が，最高裁は1935年の Norrisv. Alabama事件判決において，陪審選出の母体である名
簿から黒人が排除されていたという理由で州裁判所の判決を破棄した31)。被告人は死
刑を免れたが，相当長期にわたって自由を奪われた。 Powell判決と Norris判決は，実
体的な不正義を，手続的な権利の主張のための媒介物へと変えた。手続的な権利は，よ
り公正でより正確な判断を確保するために確立されたように恩われる。しかじ，改善さ
れた手続は不正義を正すには不十分であった。手続主義は，スコツツポロの審理を支配
した人種差別にはほとんど届かなかった。これらの判決における司法審査権の行使は，
不毛で，形式的なものであった。
第4は1936年の Brownv. Mi田i田lppl事件判決である。被告人は白人の地主を殺害し
たとして起訴された黒人である。地元のシェリフ代理が，自白するまで被告人を殴打し
た。州裁判所の手続でシェリフ代理は殴打を認めたが，それは黒人には適当な程度で
あったと述べた。州最高裁は有罪を維持したが，連邦最高裁はこれを破棄し，任意性の
ない自白を証拠として採用することは第14修正のデュー プロセス条項を侵害すると述
べた32)0 Bro'i叩事件は容易なものであり，生産的であった。この後13年間，最高裁は
同種の事件において多くの有罪を破棄した。それでも，同様の事件は根絶されなかった。
というのも.Brown判決のルールの適用は，警察官と州裁判所の裁判官の誠実さに相
当程度かかっていたからである。被告人を拷問したことを警察官が否定L.，事実審裁判 。
官がそれを信じていたら，最高裁は介入できなかったであろう。警察はこの種の争いで
勝ってきたし，今でも勝っている。
5つ目は，上訴審判決には至らない事件である。 1955年1月に14歳になったシカゴ在
30) 287 U.S. 45 (1932). 
31) 294 U.S. 587 (1935) 
32) 297 U.S. 278 (1936) 
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住の黒人少年 EmmettTilはミシシッビ州のいとこを訪問した。彼は白人女性の手を握
り，デートに誘った。白人仲間は彼に教訓を教えることにした。彼らは少年を殴ったが
泣きもせず，許しを請うこともしなかったので，加害者は少年を撃ち，川に死体を投げ
込んだ。加害者は全員白人の陪審によって無罪とされた。後に彼らはすべてを告白した
が，二重の危険の禁止によって自由を保障された。少年が南部の人種コードに違反した
ことで事件が始まり，加害者が罰を与えたことで事件は終わったのである。加害者はジ
ムークローの警察，検察，そして死刑執行人として働いたのである。被告人が無罪と
なった以上，評決を覆すことはできない。黒人を被害者とする犯罪で起訴がなされない
多くの事宇でも同様である。地元の検察官が不起訴の判断をすれば事件は閉ざされ，上
級審によって審査されることはない。刑事手続法を再構築することになる最高裁裁判官
が， Tilのような被害者を認識することはできないのである。
1960年代に入る頃，憲法による刑事司法規制は不十分なものに見えた。警察に厳しい
規制は連邦の職員だけに適用され，地方警察と検察にはより寛容な規制しか及ばなかっ
た。南部の「正義jは本格的な点検整備が必要であるように見えた。露骨な拷問による
自由は，専門的な警察の発展のおかげで以前よりは少なくなっていたが，他の形態の自
白強制は北部でも南部でも普通に見られた。こうした不正を正すことを望む連邦裁判所
の裁判官にとって，連邦憲法，つまり，実質的には第14修正のデューープロセス条項と
平等保護条項，そして権利章典の諸規定が，法改革のための手段であったロ
法改革はどのような形をとるのであろう。この間いは3つに細分化される。実体かプ
ロセスか，つまり，最高裁は犯罪を定義する立法者の能力を制限するのか，それとも憲
法の条文がそうするように手続に焦点を当てるのかワ 平等保護かデュー プロセスか，
つまり，最高裁は反差別ルールを作るのか，それとも貧しい黒人被告人への配慮なしに
手続の妥当性を扱うのか? 権利章典のJレールかデュー プロセスに基づく基準か，つ
まり，連邦の刑事事件で用いられた第4-6修正に基づくルールに依拠するのか，それ
とも Moorev. Dempsey判決や Brownv. Mississippi判決で用いられた，より緩やかな
か デユー プロセスの基準を拡大するのか? ウォーレン・コートは手続に焦点を当て，
平等保護をおおむね無視し，そして権利章典に基づくルールを採用した。今から見ると
当然に見えるが，当時はそうではなかった。
最高裁はこれらの答えをすぐには確定しなかった。ウォーレン期の 3つの判決
一一Lambertv. California判決.Robinson v. Ca1ifornia判決.Griswold v. Connecticut判
決 は，手続ではなく実体が採用されたかもしれないことを示す。 Lambert事件の
被告人は，重罪で有罪とされたことのある者に警察での登録を義務付ける条例に違反し
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た。最高裁は，被告人は犯罪について公正な告知を与えられていなかったとして有罪を
破棄Lた33)0 Robinson判決は，薬物依存症は状態であって自らが選択した行動ではな
いという理由で薬物依存症を犯罪とする州法を破棄した判。 Griswold判決は，避妊具
の販売と使用を犯罪とする州法を破棄Lた35)0 Lambert判決は不意打ち的な刑事責任
の禁止に発展したかもしれない。現在の刑事法の聞かれた性質を考えれば，このことに
は相当な意味がある。 Robinson判決は薬物の購入と所持についての責任を厳しく制限
L-，そのことによって薬物取締法を禁酒法のイメージに修正したかもしれない。
Griswold判決は，私的な行動を犯罪とすることを禁止する，愈法上の干渉禁止原則に
発展したかもしれない。最高裁はそうせずに，刑事司法(justice)の憲法を，より限定
的で有用性の小さい，刑事手続 (procedure)の憲法にした。
他の向いについても同様であるoGriffin v. lllinois事件判決は，有罪とされた貧困な
被告人に，事実審の記録を無料で提供することが平等保護条項によって要求されるとし
たお)0 Douglas v. C出fornia事件判決は，同様の被告人に弁護士を州予算で提供するこ
とが平等保護条項によって要求されるとした則。これらの判決は，貧しい被告人に不
利に働〈慣行を強く禁止するための基礎となったかもしれない。しかし今日では，全米
の州裁判所で，被告人は保釈金を支払えないために，公判前に拘禁される。つまり，裁
判所に出廷することを確保するために必要な金額を支払えないが故に拘禁されるのであ
る。ウォーレン・コートの刑事手続判例は平等保護ではなくデュー プロセスに基礎を
おく。
1960年代以降，最高裁は第14修正のデユー・プロセス条項によって権利章典が組み込
まれたとした。その結果，刑事手続法は Mirandav. Arizona事件判決で要求される警告
のような，多くのわかりやすいルールを含むことになったお)0Moo陀 v.Dempsey判決
やBrownv. Mi田ISSlppl判決において用いられたような状況全体を考慮する基準は，そ
れらのルールよりも一般的ではない。 Moore判決や Brown判決は，被告人を公正に扱
うという一般的な要件の原型となったかもしれない。しかし，この要件はデユ」 プロ
セスの判例からは生じなかった。
33) 355 U.S. 225 (1957) 
34) 370 U.S. 6ω(1962). 
35) 381 U.S. 479 (1965) 
36) 351 U.S. 12 (1956) 
37) 372 U.S. 353 (1963) 
38) お4U旦 436(1966). 
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なぜ最高裁は州裁判所の憲法による刑事司法規制について，これらの道をたどらな
かったのであろうか。実体的な審査については，有効な答えはない。おそらくは憲法の
条文が原因なのだろう。デュー・プロセス条項のプロセスという文言と権利章典の焦点
は手続である。 E記念なことに，憲法は実体法を念頭において起草されたのではない。
残り 2つの道については，より複雑でより興味深い問題がある。 Moore判決や
Brown判決のようなデューープロセスの理論を先に検討しよう。任意生のない自由に
は証拠能力がないという要件は，デュー・プロセスの問題としては殴味で空虚であるよ
うに見える。このことは，最高裁が方針を変更し.Miranda判決で要求される一連の
ルールを採用した理由の lつである。しかし，任意性の空虚さは，法的基準を適用する
際に用いられる証拠一一主として被告人と警察官の証言ーーのせいである。より良い証
拠ならより良い事実認定に資するであろうし，そのことはまた，法理論のより良い適用
を意味するであろう。この幸福な展開を妨げるものはなかった。関係者がどのように行
動したのかを裁判官が見る(少なくとも聴く)ことができるように，取り調べを録画
(録音)することを要件としさえすれば良かったのである。Miranda判決は，警察の取
り調べを適切に規制するためにはルールが必要であることを前提としている。実際には，
より多くの事実が必要である。
平等保護についても似たようなことが言える。このことは，ウォーレン コートの最
後の刑事手続判例である Duncanv.l心山Sl田a事件判決によってもっとも良く描写され
る。 4人の白人少年に挑発されて，その l人の肘に触れるかたたくかした一一喧時には
ならなかった 19歳の黒人被告人が単純暴行で起訴された。事実関係からは，起訴す
ること自体がばかげていた。地区検事局は加害行為のために被告人を罰しようとしたの
ではなく，黒人である被告人が白人少年に挑発された際に家に帰れと言ったこと，その
際一緒にいた2人の黒人少年(被告人の親類)が殴られるのを防いだこと，そしてその
頃統合を命じられた白人校に被告人の親類が在学していたことについて被告人を罰しよ
うとしたのである。被告人は陪審審理を求めたが，ルイジアナ州では重罪についてのみ
九 陪審審理が用いられ，軽罪である単純暴行では陪審審理は認められなかった。事実審で
七 被告人は有罪とされ，州最高裁は上訴を退けた。連邦最高裁は有罪を破棄Lた。ホワイ
ト裁判官の多数意見は，第6修正の陪審審理を受ける権利は州裁判所にも適用されるの
であり， 6ヶ月を超える自由刑を宣告される可能性のある被告人はすべて陪審審理を受
ける権利を有すると判示した制。判決の直後，州議会は，被告人の再審理の際に裁判
官による事実審理が行えるよう，暴行についての制定法を改正し， 6ヶ月を上限とした。
39) 391 U.S. 145 (1968) 
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より良い法的救済が必要だったことは明白である。少なくとも理論的には，それはあ
りえた。同じような状況で白人男性が起訴されないことは極めて明白であった。しかし，
極めて明白であることは，立証可能な事実を見出すこととは違う。他の暴行事件の詳細
な記録とそれらの事実関係のパターンがなければ，黒人と白人の取り扱いのギャップの
大きさは，熟慮に基づくにせよ，当て推量に留まるだろう。証拠の欠如は解決可能な問
題であったL，現在でもそうである。州政府に記録の保存を要求することができる。そ
うした記録は，被告人の行動が，他の有罪とされた暴行事件における行動と異なってい
たこと一一Duncan事件では間違いなく異なっていた を立証することを可能とする。
そうした記録がなければ，平等保護の主張は見込みがない。このことが，ウォーレン
コートが平等保護に依拠しなかった理由なのであろう。 1960年代以来，保守派は最高裁
が急進的であるとして批判してきたが，そうした批判は的を外している。 Duncan判決
で平等保護条項に基づく判断を行っていたのであれば，それは現実の判断よりもずっと
革新的なものになったであろう。そうしていれば，最高裁の判決が達成した以上のこと
をなしえた可能性がある。ルイジアナ州議会が最高裁判決をいかに容易に回避できたの
か，そして被告人が平等保護を否定されたと判断していれば，そのような回避が不可能
であっただろうことを想起されたい。最高裁判決がほとんど何も達成しなかったのは，
まさに，最高裁が伝統的な陪審審理を受ける権利に依拠し，法的により草新的な形の司
法審査を用いないほどに保守的であったからなのである。異なる様式の法形成が，より
有効であったかもしれない。最初の再建と 2度目の再建は同巳結果に終わった。法は差
別的な刑事司法を終えさせそうに見えたけれども，その約束は果たされないままであった。
第B章アール・ウォーレンの誤り
20世紀末を特徴付ける犯罪の厳しい政治化の先鞭をつけたのがウォーレンであったこ
とは，歴史の奇妙な皮肉である。ウォーレンと彼の同僚遥は，アメリカの刑事司法制度
の政治性を小さくして，被告人の権利と利益を保護しようとしたのである。憲法上の権
利の拡大によって，中上流の白人の利益を護りつつ，貧困者と黒人を生け賛にするよう 九
な政治から被告人を諮るはずであった。しかし，他の領域と同じように刑事司法におい 六
ても，意図せざる結果がしばしば意図した結果を圧倒する。原因の一部は時期の悪さに
あった。 1960年代の歴史的な諸判決において，ウォーレン コ}トは什!と地方の法執行
への手続的な制約を課した。 1961年までには北東部と中西部では囚人人口はすでに減少
しており，暴力犯罪は増加していた。 1960年代中頃までにこうした傾向は全国に拡大し
た。最高裁判決は短期的には刑事法の執行と裁判を高価にした。このことは，罰の減少
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と，おそらくは犯罪の一層の増加を意味した。さらに，手続を重視した最高裁判決は，
有権者が厳しい法執行を求めると攻撃対象となった。無実の可能性が十分にある被告人
の有罪判決を破棄することと，手続の殻庇によって有効な有罪判決を破棄することは
まったく異なる。最高裁判決の下された時期が，有権者rJ;批判を不可避にした。その結
果，通常犯罪の全国化，厳罰化という事態が一世代続くことになった。
ウォーレン・コートの刑事手続判例の中心理念は証拠に関わる。警察官が証拠を集め
る方法，そして法廷で用いることのできる証拠の種類である。こうした理念はおおむね
権利章典に由来する。奇妙なことに， 1960年代までは，任意性のない自白の事件は別と
して，証拠法は最高裁の主要な関心事ではなかった1.-，どうしてそのことが変化したの
かについての明白な理由がないのである。さらに， 1960年代初め頃の中心問題一一南部
における差別的な司法，北部における貧しい黒人犯罪被害者に平等保護が提供されない
こと，浮浪といった「犯罪jの戦略的利用，貧困な被告人に提供される正義の質の低さ
ーーは，権利章典の法的課題とはほとんど関連していない。刑事手続法が権利章典に依
拠するようになったのは権利章典自体が優れていたからではなく， Moore判決や
Brown判決のような事イ牛で用いられる一見空虚なルールとは違って，第4-6修正が実
効性のある法的ルールを与えるように見えたからである。
Mapp v. Ohio事件では，違法賭博の共犯などの容疑がかけられた被告人の住居を令
状なしで捜査した警察がわいせつ物を発見した。被告人はわいせつ物の所持について起
訴され，有罪とされた。最高裁で弁護士は，自宅でのわいせつな図書の所持を，第l修
正を侵害せずに規制できるかどうかを論じた。しかし最高裁は，第4修正の証拠排除
ルールを州の警察に適用した。警察は被告人の住居を令状なしに捜査したので第4修正
に違反したのであり，この違反故にわいせつな図書には証拠能力がないとしたのであ
る40)0 この判決には2つの法的効果があった。判決は第 1に，刑事訴訟の相当部分が
被告人の行動ではなく警察官の行動に関わるものでなければならないことを確実にした。
この変化は刑事訴訟の性質を悪い方向に変えた。第4修正の執行に注意を向けるという
九 ことは，被告人の行動と意図を含む，より重要な問題に払われる注意が低下することを
五 意味する。たとえそうでなくても，違法収集証拠の排除は，警察に対する制裁としては
ひどく的を外している。というのも，被告人の審理で証拠が排除されても警察が失うも
のはないからである。刑事訴訟では，警察が容疑者の捜査と逮捕を行い，そして検察に
引き継ぐ。違法収集証拠排除法則は検察に罰を与える。つまり，警察のミスの代償を検
察と公衆に支払わせるものなのである。
40) 367 U.S. 643 (1961) 
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最高裁が警察のミスへの別の救済を選択することも十分にありえた。数年後，より良
い救済があることが明らかになる。それは組織への差止命令であり，捜査押収のルール
にしばしば違反する警察官を抱える警察署に，より良い手続を採用することを強制する
命令である。このアプローチは，別学解消や刑務所改革を命じるアプローチに類似して
いる。これらの事件では最高裁は，公務員個人を罰することはしなかった。目的はむし
ろ政府機関に必要な改革を採用させることであった。警察署にこうした命令を出すこと
ができたかもしれないが，制度改革のための差止は， 1961年の最高裁の視野に入ってい
なかった。 Mapp事件は10年早かったのである。
Mapp判決の第2の効果は，地方の警察官を規律する法の性質に関わる。 Mapp判決
の結呆，かつて連邦の警察官だけを拘束Lていた捜査と押収についての法が地方警察に
よる通常の捜査にも適用されるようになった。最高裁はさらに進んで1964年の Beckv. 
Ohio事件判決では，違法収集証拠排除法則を違法な捜査だけではなく違法な逮捕にも
適用した41)0 1967年の Katzv. United States事件判決は，公衆電話に仕掛けた盗聴器が，
相当な理由と令状が必要な第4修正上の捜査に相当すると判断した42)0 1968年の Terry
玖 Ohio事件判決は，路上での短時聞の停止が許されるのは，容疑者が犯罪行動に従事
していると信じるに足る合理的な理由がある場合だけであり，容疑者の上着をたたいて
調べることが許されるのは，容疑者が武器を所持していると信じるに足る合理的な理由
がある場合だけであると判示した43)0 Beck判決と Terry判決を総合すると，州と地方
の警察による逮捕と捜査への第4修正による規制が大いに拡大した。
これらの判決が機能するためには，必要企申立てを行う弁護士が必要である。最高裁
は州選弁護人の権利を拡大した。 Gideonv. Wainwright事件判決は重罪事件で起訴され
た貧しい被告人に弁護人の援助を受ける権利を付与した4)0 Gide叩判決は甫部で意味
を持った。その他の地域では，そうした動向はすでに定着していた。同年の Dougl田 V.
Ca1ifornia事件判決は，貧しい被告人に，上訴審で弁護人の援助を受ける権利を与えたロ
Ma阻由V.United States事件判決は，正式に起訴された被告人には，おとり捜査官も含
む警察による質問の問弁護人に同席してもらう権利があると判示した45)0 Escobedo v 九
Ilinois事件判決は，この権利は，起訴はまだだが逮捕された被告人に適用されると判
四
41) 379 U.S. 89 (1964) 
42) 389 U.S. 347 (1967) 
43) 392 U.S. 1 (1968) 
44) 372 U.S. 335 (目的). 
45) 377 U.S. 201 (1964) 
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示した46)0 Miranda v. Arizona事件判決は，被告人が警察に拘束されている聞の警察に
よる質問については，弁護人の援助を受ける権利があると判示した47)0 Mirandaが
もっとも重要な判決である。判決によれば，警察は次の警告を容疑者に与えなければな
らない。すなわち，容疑者には黙秘権があること，話した内容が裁判所で自らに不利な
形で用いられるかもしれないこと，弁護人の同席を求める権利があること，弁護人を雇
えないなら州選の弁護人の援助を受けられることである。これらの警告は，話すことが
愚かであること，黙秘したいのであれば，必要なら州の負担で助力が与えられることを
容疑者に教えることを意図しているように恩われる。容疑者が弁護人を求めたなら，警
察は質問を中止しなければならない。
1960年代の積極的な最高裁にとってさえ，警察に取り調べを中止させるというのは手
に余ることであった。それ故Miranda判決の保護が，ウォーレンの多数意見が示唆し
たほどには拡張しなかったことは驚くに値しない。警察は判決以前に説得やトリック，
甘言によって容疑者に話しをさせていたのと同じように，判決後には権利を放棄させる
ことができた。こうした結末は Miranda判決のイデオロギー的な正当性とは相容れな
かった。判決の 1年前に YaleKamis訂は，平等の要請は，裁判所で受けられる保護の
少なくとも基本的な部分を警察署にも及ぽすと論じた48)。ウォーレンは Kamis町の
ヴィジョンを信じたのかもしれないが，その後の判例法はそうはならなかった。
Mirandaのルールは洗練された被告人 主として常習犯とホワイト カラーの被告
人一ーに警察での質問を完全に回避する権利を与えたが，ほとんどの容疑者には何も与
えなかった。 Miranda判決が平等な刑事司法を実現できなかったことは驚くに値しな
い。権利章典は平等を念頭において起草されたものではない。中心的な起草者は奴隷所
有者であった。権利章典の適用が刑事司法の正確性を低めたことも驚くに値しない。正
確性は，違法収集証拠を排除する目的ではない。それどころか，有罪無罪の判断に関連
する証拠を禁止することによって.Mapp判決やMiranda判決は刑事裁判の正確性を
低くしたo
最高裁が第14修正のデュー・プロセス条項と平等保護条項を適用する際に，裁判官達
は何がデユー プロセスで何が平等保護なのかを判断しなければならない。権利章典を
46) 378 U.S. 478 (1964) 
47) 384 U.S. 436 (1966). 
48) Yale Kamisar， Equal Justice in the Gatehouses and Mansions of American 
Criminal Procedure， in Cri凶nalJ ustice in Our Time 1 (AE. Dick Howard ed.， 
19臼).
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適用する際には知的な作業は少ない。そうした争点を判断するために，理論は必要ない
のである。権利章典に基づく刑事手続は理論から切り離されている。最高裁が権利章典
を州の警察に適用すれば，ルールと理由付けの関係 より正確には，刑事手続法と，
より公正な刑事司法制度との関係←ーは一層不鮮明になる。このことはとても重要であ
る。というのも， 196C年代の最高裁は権利章典を使って刑事手続法を再構築したからで
ある。最高裁は，第4修正の令状要件と不合理な捜査と押収の禁止，第5修正の自己負
罪拒否特権と二重の危険の禁止，第6修正の弁護人の援助を受ける権利，公正な陪審に
よる審理を受ける権利などを，第14修正のデユ}・プロセス条項を通じて州に適用した。
その結果，これらの権利は連邦の警察と検察だけではなく，州の警察と検察にも適用さ
れるようになった。
これらの判決は，州裁判所の刑事手続を変容させなかった。ほとんどすべての手続は
すでに存在していたのである。しかし，異なる変容が生じた。ウォーレン時代の刑事手
続判例は，法的な不確実性のレベルを上昇させたのである。長期にわたって定着してい
た権利町境界が争われることになった。論争の対象となった理論は訴訟を誘発L，有能
な弁護士に機会を与えた。刑事訴訟の主たる対象は権利章典に基づく手続の定義となっ
た。この傾向は今固まで続く。中でも重要なのは，証人との対面を重視した Pointerv. 
Texas事件判決や，州の実験室からの報告書については，報告書を作成した公務員が
法廷で証言しなければならないとした Melendez-Diazv. Massachusetts事件判決であ
る叫。こうした判決は，書証より面前の証人の証言を重視するアメリカ刑事裁判の伝
統的な特慨を強化Lた。置接の証言は18世紀には有罪を立証する最高の手段だったかも
しれない。 しかし，それが今日でも最高の手段であるとはとても言えない。それどころ
か，近年もっとも進歩した科学的な証拠は，面前での証言ではなく物理的な証拠の科学
的な分析に依拠する。 Melendez-Diaz判決はこの進歩を突き崩す。
ウオ}レンが犯した最初の，そしておそらくは最悪の誤りは，公正で平等な刑事司法
制度の一貫したヴイジョンを提唱するために権利章典を利用するのではなく，刑事手続
法を権利章典に据え付けた点にある。その他2つの誤りがとりわけ重要である。ウォー 九
レン・コートは長期的な傾向を継続し，さらに悪化させた。刑事訴訟を手続化し，弁護
士と裁判官の時聞を有罪無罪の問題から，被告人が逮捕され，審理され，有罪とされる
過程へと吸い上げたのである。また， 1960年代はタイミングが悪かった。最高裁は，犯
罪が激増し，罰が相当に緩和された時期に憲法による規制のレベルを上げたのである。
これらの誤りを順に検討しよう。手続的な規制のレベルは， 1960年代にはすでに上昇
49) おou且 400(1965)， 129S. Ct 2527位∞9)
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していた。最高裁は1961年の M叩 p判決によってこの傾向を強化した。手続的な主張
は急増した。 1980年代のある研究は，殺人事件の現湯を訪問した弁殻士は12%，証人に
インタピユーした弁護士は21%しかいなかったと結論している則。刑事裁判の事実審
理はまれになった。通常の刑事訴訟では弁護側の活動はほとんどない。何か弁護沼田の活
動があるとすればそれは主として，事実の捜査でなく，申立てのための書類の提出と
いった手続的なものである。由自の排除の申立ては，被告人の本案についての主張が弱
いことを示唆する。こうしたことは，弁護士の時聞の使い方に影響する。証人のインタ
ピューや現場訪問には相当な労力を要するが，決まり切った申立書を提出するのは容易
である。弁護士が極めて多忙に働いている制度では，安価な方法を採用する方向で弁護
士に庄力が加わる。より多くの手続的告訴訟を生み出すことによって，被告人が当該の
犯罪を実行したのか，必要な意図を持って行動したのか，何らかの抗弁は有効か，と
いった刑事事件の実体についての訴訟が減少した。
タイミングの悪さについては若干の説明を要する。 1950年代から1960年代初めにかけ
ての全国的な統計によれば，犯罪と罰はかなり安定している。しかし，全国データには
地域較差が隠れている。北東部と中西部の大都市ではこの間殺人率は上昇しているが，
囚人人口は安定的であるか，減少している。つまり，犯罪当たりの罰の量が相当に減少
している。南部では逆に，殺人率は低下l.囚人人口が増加している。 1963年以降は全
国で殺人率が上昇l，犯罪当たりの罰の量が低下している。いずれの傾向も南部よりも
北部で顕著である。 2つの形態の差別的な司法がγム・クロ一時代の南部を苦しめてい
た。黒人の被害者への保護提供の欠如と，薄弱な証拠によるか，でっち上げの起訴によ
る黒人被告人の処罰である。 20世紀中頃に南部は変容したので，こうした差別的な司法
も変容した。前者は減少し，後者は悪化した。後者の増加は，南部の白人が私的な脅し
ゃリンチに代えて裁判所を利用するようになったからである。黒人が被害者である犯罪
を裁判所が扱うようになり，黒人の囚人が増加した。黒人の囚人の増加は，黒人を被害
者とする事件では，法がより良〈執行された証拠である。北部では事情は異なる。犯罪
九 が増加しているときに罰の量が減少したのである。刑事罰が崩壊したように見える。崩
壊は朝F市の黒人にもっとも大きな影響を及ぼした。ほとんどすべて白人によって構成さ
れる都市警察は，黒人居住地域から退却し，アナーキーの状態を放置した。 FB1の都
市での逮捕についてのデータによれば， 1960年から1968年の聞に，黒人の逮捕率は14%
低下し，白人の逮捕率は若干上昇した。
50) Michael McConville & Chester L. Mirsky， Criminal Defl四 seof出ePoor in New 
York City， 15 New York Review of Law and Social Change 1379 (1986-198の
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こうした様々なトレンドは，最高裁に席を有するような上訴審裁判官には，パランス
良くは見えにくい。最高裁裁判官にもっとも認識しやすかった南部の犯罪トレンドは，
公民権のために活動する黒人と白人がしばしば被害を受けることであった。最高裁裁判
官の観点からは，黒人容疑者と被告人への過剰な罰について何かするためには理想的な
時期に思われたに違いない。北部における黒人居住地域の過剰な寛容さは，おおむね認
識されなかった。データが不十分であったために， 1950年頃に始まり1960年代に加速し
た刑事罰の崩壊は広く報道されていなかった。要するに，もっとも強い関心を集めたの
は黒人被告人の差別的な起訴の問題であり，南部では解消されつつあったが北部では悪
化していた，黒人被害者への法的保護提供の欠如は隠れたままであった。
1960年代初めに顕在化していなかった北部での犯罪率の上昇は，部分的には1964年に
始まる都市暴動によって認識される。こうした暴動は1960年代の政治家が「法と秩序」
と呼んだものの政治を変容させた。Mirandaのような判決を，殺人率が上昇1.-，人種
暴動が頻発しつつある最中に下すというのは，何よりも政治的にひどい誤りである。さ
らに，それは法的戦術においても誤りであった。ウォーレン・コートの判決は逮捕と起
訴を，それ故に自由刑をより高価にしたが，それは警察の証拠収集への規制の追加と刑
事訴訟への手続的な主張に伴う自然な帰結であった。法執行に費用がかかれば，法執行
は必然的に減少する。当時は犯罪当たりの罰が全国で60%低下していた。振り子は逆に
振れる。逮捕と起訴を高価にした法理論が，そうしたコストを減少するようにとの圧力
を裁判官に与えた。そしてウオ]レン田コートが採用した法理論の形態が，コスト削減
を容易なものとしたのである。その結果として，最小費用で最大数の有罪判決を生み出
すことを意図した，ウォーレンが憲法草命を起こした頃のそれよりも現代的な刑事手続
が生まれた。権利は権利保持者の裁量によって放棄することができる。ウォーレンー
コートの手続的な保護を回避するのは容易であった。緩やかな放諜のル]ルを作って，
警察と検察が放棄を促すのを助ければ良かったのである。 1970年以降，ウォーレンの後
継者はまさにそうしたのである。警察と検察は利益を享受1.-，逮捕，起訴、そして収監
の率が劇的に上昇Lたのである。 九
憲法は検察が乗り越えなければならない手続的なハードルを設定する。しかし同時に， 。
ハードルを乗り越えるためのコストが高過ぎるような場合には，安価な代替策を講じる。
最終的には捜査と刑事訴追は安価になる。LouisMichael SeidmanがMiranda判決につ
いての優れた論文でこのダイナミズムを描写している51)0 Jv1iranda判決以前には，裁
51) Louis Michael Seidman， Brown and Miranda， 80 California Law Review 673 
(199丑)。
(法雑'12)59-1-15 
著書紹介
判所は任意性の基準によって警察の取り調べを審査していた杭これは少なくとも有効
に機能する場合があった。判決後，裁判官は Miranda警告のルールに依拠してきたが，
その結果警察の質問の性格をほとんど審査することなく，自白が容疑者の自由な選択に
よってなされたと判断してきた。 5ei古田nによれば，判決以前に排除されていた自白
が，今日では当たり前に許容されている。
Mapp判決以前には相当な理由の要件は地方警察に適用されていたカt違法収集証拠
排除ルールがなかったので厳格には執行されていなかった。同意による捜査の時代には，
相当な理由は滅多に適用されない。警察は今日では普通に同意を得て捜査するので，何
らの理由も必要としないのである。 196C年代以前には刑事裁判は今日ほどには形式主義
化しておらず，普通に行われていた。重罪で起訴された事件の3分の lから4分の lが
審理されていた。今日ではその数字は2凶宇にl件である。ウォーレン コートは刑事裁
判を精綾なものにしたが，同時に滅多に行われないものにしてしまった。刑事手続法は
警察と検察のコストを，コ旦トがすでに高過ぎたときに上昇させ，コストがすでに低過
ぎるときに低下させた。その結果は， 1960年代の罰の減少と，その後30年間続く破壊的
な厳罰化であった。
1960年代以前には保守的な政治家は犯罪に無関心であるか刑事被告人に同情的な態度
をとった。彼らは政府による規制と所得の再配分を好まなかった。党派的な政治は変容
Lた。 1950年代から1960年代初めまでの北部と西部の政治家にとっては，黒人と公民綿
支持派の白人は接戦時の決定票であった。犯罪の増加，罰の減少，リベラルな最高裁判
決は，ブルーカラーの白人票を決定票にした。保守的な共和党が国選で勝利するように
まった。ウォーレン・コートの刑事手続判例は，この変容に3つの占で決定的に寄与し
た。第1に，政治家が黒人犯人を，彼らを保護する白人裁判官を非難することによって
間接的に攻撃することを可能とした。第2に，最高裁は通常犯罪を全国的な政治的争点
とした。第3に，政治家は大きな議論を呼んだ憲法判断を覆すことができなかったので，
責任から解放されて批判することができた。犯罪政治は政治的なシンボリズムであり，
ノ1 何らの帰結もまさそうであった。しかしシンボルはシンボルのままではいられなくなり，
実質的な影響が生じてきた。保守派の批判にリベラルな政治家が対応することを余儀な
くされた。民主党が連邦議会とほとんどの州議会を支配していた時代に，囚人人口が着
実に増加した。アメリカの厳罰化への転換期は，少なくともそのはじまりは右派による
のではなく，右派の批判への左派の応答であった。ケネディーやジョンソンのような政
治家が厳罰化を受け入れたのである。保守的な政治家が後を引き継いだ。レーガンは
もっとも厳格な薬物取締法に署名した。 1980年代に囚人数は劇的に増加した。保守派の
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犯罪政治はその核心においてはシンボリックであったが，シンボリズムは保守派がリベ
ラルよりも厳罰的であるように見える場合にしか機能しない。政治的なはったりとして
始まったものが，競り合いになってしまったのである。競り合いは1990年代も続いた。
民主党も共和党も懲罰的な政策を支持したが，それは相手方がそうしたからであり，そ
うしないことが政治的に危険に見えたからである。こうした政治的スタンスが機能した
のは，もっとも重要な票が，犯罪被害者やその友人のものではなかったからである。重
要な票は，犯罪に脅える，犯罪から速いところにいる人々の票であった。彼らは薬物取
引やギャングの撃ち合いを新聞で読むような人々である。地元に根ざした民主主義が衰
退L.，怒れる住民の民主主義が取って代わった。その結果は，差別的に配分される刑事
前の増加であった。
最高裁はこのことすべてについて責任を負うわけではない。最高裁判決はおそらく犯
罪と刑罰のトレンドを助長したであろうが， トレンド自体には最高裁以外の原因がある。
犯罪のうねりと罰の崩壊という奇妙な組み合わせは，ウォーレン・コートの有無にかか
わらず反動を引き起こしたであろう。しかし，最高裁は反動を引き起こしたのではない
にせよ，大きな寄与をなした。 19世紀末と20世紀初めの文化戦争が悪徳の政治を全固化
したように， Estes Kefauverの聴聞やロパートーケネデイーによるチームスター組合の
捜査が組織犯罪の問題を全固化したように， MappやMirandaのような判決は全国化
の傾向を犯罪一般に及ぼした。最高裁が創りだした手続的な法は，有罪の容疑者と被告
人を保護するように仕組まれていたように見えた。これは，通常の有権者にアピ}ルし
そうもない。ウォーレン コートの刑事手続法についてもっとも驚くべきなのは，判決
が，少なくともある程度の期間，大衆の支持を得たことである。ウォーレンーコートは
刑事司法制度を変容させたのであり，その変化は恒久的なものになったが，この変化は
決して必然的なものではなかった。 Mapp判決もMiranda判決もわずかl票差で下さ
れたものなのである。最高裁は，ほとんどの有権者と反目する立場に自らをおいたoそ
の結果は， Fred Grahamの1960年代の法の草命についての著書が見事に描写している
通り，最高裁が「自ら加えた傷」であった52)。それはアメリカ政治が負った傷でもあ 八
り，未だに癒されていない。
第9章犯罪の増加と減少，刑事罰の減少と猶加
20世紀末の犯罪と刑事司法の2つの重要な物語は，劇的な厳罰化の波と，それほどに
劇的ではないが，しかし相当な犯罪の減少である。 1970年代初めには人口10万人当たり
臼) F同dP. Graham， The se匹Inflic匝dWound (1970) 
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の囚人数は100人以下であったが，今日では500人以上である。 1990年代から2000年代初
めの聞に，暴力犯罪は3分の l以上減少した。現在のアメリカは1970-80年代よりも安
全であるが，アメリカ史上もっとも 突出して一一厳罰主義的である。犯罪が増加し
た後に減少した一方で，刑事罰は減少した後に厳罰化した。罰が犯罪を抑止するのであ
れば，まさにそうあるべきである。しかしこれらのトレンドはそれほど厳密には妥当し
ない。刑事罰の厳罰化は30年間続いたが，犯罪減少は10年しか続かなかった。罰が都市
犯罪を減少させるのなら一一限定的ではあるが，おそらく寄与はした ，薬が効果を
現すには驚くほど長い時聞を要した。罪と罰のタイミングがかみ合わないだけではなく，
それぞれの規模も調和しない。厳罰化のレベルは犯罪減少のそれよりずっと大きい。今
日のアメリカの都市は20世紀後半の犯罪のうねり以前よりも相当に暴力的であるが，収
監率はそれ以前の5倍もある。割カ苛E罪を抑止するにせよ，収監の抑止効果はかつてよ
りもずっと小さいように見える。
浮かび上がってくる絵は通説とはまったく異なる。囚人人口は極度に肥大化している。
わずか40年前には，アメザカの刑事司法は刑事罰の回避を重視しているように見えた。
司法が振り干のように揺れる時代の中で，アメリカの刑事司法は両極に撮れた。 1990年
代の犯罪減少は刑事司法があるべき形で機能した証拠ではない。むしろ逆である。犯罪
減少の後でさえ，肥大化した囚人人口を抱えながらも都市の暴力犯罪率は，半世紀前な
ら南部以外では容認できなかったであろう高さにある。
現在の通説は，刑事司法制度のもっとも重要な特慨は懲罰的性格にあるとする。しか
し一世代前には，それは寛容さであると説得力を持って言うことができた。より長期的
ま視点から見れば，厳格さも寛容さも一貫した特徴ではないように見える。むしろ不安
定性がアメリカの司法制度を特徴付ける。刑事前は必要悪でも，道徳的社会的普でもな
く，定数であるという説 犯罪率は変化しても社会によって異常行動と定義される犯
罪率は変わらないとする説ーーがあるが，この考え方は誤っている。アメリカ全国では，
犯罪よりも刑事罰の変化の方が大きかった。罰の安定性はアメリカの刑事司法が切実に
八 必要とするものである。不安定な刑事罰の増加は，北部の都市の黒人人口の増加と，犯
七
罪政治の全国化と符合する。
20世紀中頃に司法制度が寛容の方向に舵を切った理由は謎である。犯罪が増加してい
るのに囚人人口を減少させるべき政策的な理由は明らかではないし，そうすることに
よって得られる政治的利益も明らかではない。厳罰化への転換には明確な政策的正当性
と政治的利益があった。 20世紀末の囚人人口の増加数は驚くべきであるが，増加したと
いう事実と増加した時期には驚くところはない。では，なぜ般罰化がこれほど極端に行
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き過ぎたのであろうか。その理由はすでに見たように，政治的反動と，回避することが
容易な，最高裁が構築した手続的な権利の興隆である。さらに4つの理由が指摘できる。
第1に，厳罰化が長期にわたったために，厳罰化が過剰に進んだ。第2に，州政府と連
邦政府が刑務所の費用を負担し，地方政府が警察の費用を負担するという予算の仕組み
が，地方の公務員にとって収監を安価にした。第3に，有罪答弁についての法が検察に
有利だったために，検察官・弁護士の数に対する有罪答弁の数の比率が劇的に上昇した。
最後に，実体法が，有罪答弁を増加させ，陪審審理を減少させる方向で展開してきた。
以下，順に検討しよう。
厳罰化は10年や20年ではなく， 世代以上続いたために行き過ぎてしまった。
1920-30年代は収監率が劇的に上昇したが，その時期の終わりには1990年代のそれに匹
敵するような犯罪率の低下が見られた。収監率の上昇は， 20-30年代には毎年4拍程度
であったところ， 20世紀末には5%程度であり，それほど大きな違いはない。しかし前
者が16年間であったのに対して.1走者は2倍以上の期間継続した。この事実と， 20世紀
後半の薬物犯罪への厳しい量刑が，収監率が20-30年代に85%上昇したのに対して，
1972年以降の30年間に4日日%上昇したことを説明する。
第2の原因は，地方の検察官にできる限り多くの被告人を，ますます膨張する州刑務
所に送り込むためのあらゆるインセンティプを与える予算の政治的仕組みに関係する。
州が刑務所の費用を負担するが，地方の公務員一一検察官と裁判官ーーが刑務所に被告
人を収容する判断をなす。これらの公務員を選出する地方の有権者にとっては，自由刑
はほとんど無料で手に入る普である。他方で地方警察の費用の90%以上は地方政府が負
担する。警察と収監は犯罪と戦うために政府が予算を支出する 2つの主要な方法であり，
歴史的には一方が増加すれば他方が減少する傾向にあった。 1970-80年代の聞に，人口
比での都市警察の人員数が安定していた一方で，収監率が3倍以上になったことは驚く
に値しない。結局，それまでとは劇的に異なる司法制度が生まれたのである。 1970年代
には囚人人口に倍する警察官がいたが，現在では囚人数は警察官数の2倍以上である。
こうした主肢は，政治家が意識的に，刑事司法制度をアメリカの貧困者を支配する代替 人
的手段として利用したという通説に矛盾する。この通説は政治家を高〈昔子価L過ぎてい
る。彼らの行動には，今日のような司法制度を創ろうとしていた証拠はほとんどない。
政治家は有権者が許すときには自身の志向に従い，有権者が別の政策を望む場合には短
期的な政治的インセンティプに適う選択をなす。こうした選択が積み重なって司法制度
がラデイカルに変化したのである。しかし，最高裁裁判官から州議会議員，検察官，警
察署長まで，刑事司法制度に責任を有する何者も，そして有権者も，これほどラデイカ
(法雑'12)59-1-19 
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ルな変化を意図Lてはいなかった。刑事司法の予算の制約は囚人人口増加の歯止めには
ならなかった。矯正施設の予算は，全米50州の平均でわずか2.6%にとどまっている
(2005年)。さらに，矯正施設の予算が増加しても，司法予算の増加には直結しない。囚
人数が激増するうちに，アメリカの刑事司法制度はかつてよりもずっと効率的なものに
なり，少ない人員で多くの囚人を収容した。
第3，第4の原因は法理論に関係するものであり，説明を要する。かつてアメリカの
刑事法は限定的で殴味であった。いずれの特徴も， 2C世紀が経過するうちに次第に変化
したが，その変化はアメワカの囚人人口が激増する時期にとりわけ顕著であった。 20世
紀末の有罪答弁の法は1978年の Bordenkircherv. Hayes事件判決によって見事に描写さ
れる。被告人は少額の小切手を偽造したことについて有罪答弁で処理されそうであった
が，前科があったために検察官は5年の自由刑を求めた。被告人が拒否すれば州の三振
法によって終身刑を余儀なくされるという脅しがあった。被告人は有罪答弁を拒否し，
審理の結果有罪とされ終身刑を宣告された。最高裁では検察官の脅しが容認されるかど
うかが中心的な争点となった。最高裁は容認されると判示した。三振法によって過大な
罰が与えられるかどうかとか，起訴の公正さは無関係であり，形式的な合法性だけが問
題とされた。三振法が合憲である以上，検察官の脅しは法的には何ら問題ないというの
である回。
最高裁の判決によって，有罪答弁率が上昇し，平均的な量刑が上昇した。被告人は事
実審理を行わないことに合意し，検察は法が容認するよりも寛容な罰に合意するので，
有罪答弁には妥協が伴う。有罪答弁の増加は妥協の増加を意味し，そのことは量刑町平
均値の低下を意味するはずである。しかしこの事件におけるように，検察官自身が望む
よりも厳しい罰を法が容認しているならば，こうした妥協は検察官にとって有利なもの
になる。三振法は検察官が当初望んだよりも厳しい罰を確実にする。州議会がこうした
被告人が終身刑に値すると考えたなら，より寛大な条件での有罪答弁の申し出に何らの
問題がないのではないか，という議論があるだろう。しかし，州議会はこうしたことを
八 考えていなかったのかもしれない。三振法は量刑を行う事実審裁判官に関しては義務的
五 であり，有罪となったなら終身刑が避けられないが，検察官に関しては義務的ではない。
州議会は検察官が裁量権を行使すること 重罪3回目の被告人のうち一部は法が意図
するよりも軽い罰を受ける一一ーを十分に認識していた。議会はどの被告人が軽い罰を受
けるかを選択せずに，検察官の選択に任せた。この判決以降，この事件の検察官がなし
たような申し出は直ちに受け入れられるようになった。こうしたルールは20世紀末に
53) 必4U.S. 357 (1978) 
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は普通になり，予想される結果は，有罪答弁が容易になり，厳罰化が進むことであっ
マ，~。
刑事実体法の変化も同様の効果を持った。相互強化的な3つの変化←一→刑事責任ルー
ルの拡大，重複犯罪の激増，犯罪定義の細分化ーーが重要であった。こうした変化の背
景事情としては，上訴審裁判官ではなく立法者が主たる法定立者となったという，刑事
法のより大きな変化がある。アメリカの刑事法はコモン ローの犯罪を再定義するので
はなく，大陸法の法典のようになり，さらに膨張的なものになった。もっとも重要な変
化はいわゆる責任要件 (mensrea)，つまり犯罪の意図にあったのかもしれない。伝統
的には，被告人が道徳的非難に値する精神状態で行動したことの立証が要求されていた。
殺人の法に見られるように，かつての痕跡は見られるが，不法な意図の概念はほとんど
見捨てられてしまった。 1952年の Morissettev. United States事件では，使用済みの金
属の筒を奪い鉄屑屋に販売した被告人が政府財産の窃盗について起訴されたが，ジャク
ソン裁判官は，関連する制定法にそのような条文が見あたらなかったにもかかわらず，
財産を「不法にJ(，町ongfully)奪う犯罪の意図が認定されていないとして有罪を破棄
した。この判決では，犯罪の意図の証明は道徳的な責任の証明をおおむね意味するとさ
れたのである刊。 1994年のPeoplev. Stark事件判決(カリフォルニア州の事刊)では，
被告人はある仕事のために支払うことを意図Lていた資金を他の仕事のための支払いに
用いることを禁止する資金流用禁止法について起訴された。被告人が債権者への支払い
を回避しようと Lた証拠はなかった。被告人はせいぜいのところ，貸し手の許可なく資
金を充当したことについて有罪とされるべきであった。彼の真の罪は破産してしまった
ことにあった。にもかかわらず州裁判所は，被告人には州法によって有罪とされるため
に必要な「一般的な意図J(general intent)があったと認定したのである回。
MorIssette判決から Stark判決への距離は，犯罪の意図の法における変化を明らかにす
る。前者は被告人が悪いことを行うことを知っていたと陪審が認定することを要求した
が，後者において用いられた，現在大多数の刑事事件で適用される基準は，被告人が何
か悪いことをしようと意図していたことを要求しない。この基準では，ブラックストー 八
ンの古典的な「不道憶な意思J(vicious、叫1)は要求されない。結果としてほとんどの 四
事件において，犯罪の意図は自動的に認定される。意図についての法はいまや，深刻な
非行に従事していることを理解していた者だけを罰することを確保する手段としては機
能していない。
54) 342 U.S. 246 (1952) 
55) 31 Cal. Rp仕 2d887 (Court 01 Appeals， 3d Appellate District 1994). 
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この現象は意図だけに留まらない。強盗 (robbery)は暴力か暴力の脅しによる盗罪
(the仕)を要する。しかし暴力の脅しは他者の面前での窃盗とほとんど変わらないもに
なった。押込み (burglary)はかつて建物への暴力的な進入の証明を要したが，いまや
開放されたドアからであっても，犯罪を実行する意図を持って進入すれば押込みが成立
する。かつては罰の軽い犯罪である窃盗(larceny)として起訴された盗罪は，いまや
押込みおよび強盗として罰せられうる。詐欺(企aud)については，かつては被害者が
その損失の発生の根拠とした事実の不実陳述の証明が要求されたが，現在では被害者が
有形の損失を被ったことの証明は必要なく，誠実なサーピスへの被害者の無形の権利を
被告人がだまして奪えば足りるし，検察は不実陳述を立証する必要はない。虚偽の約束
と受動的な詐欺 不実陳述ではなく不開示 で十分なのである。これらの法理論は
すべて，陪審審理に委ねられそうな争点を排除することによって有罪答弁を容易にする。
急激な有罪答弁の増加は，アメリカの囚人人口の激増に決定的な役割を果たした。
高度に具体化された，多くの重複する犯罪を含む刑事法の増加も同様の効果を持った。
アメリカ法には，単一の事件は単一の犯罪として起訴されなければならないという要件
は企い。検察官は法が許す範囲内で，できるだけ多くの別個の犯罪を起訴することがで
きる。そして被告人は，それぞれの犯罪が，他の犯罪が要求しない事実を少なくとも l
つ立証することを要求する限り，それぞれの犯罪について別個に罰せられうる。立法者
はこのような手段を講じることによって，被告人を有罪答弁に導く方法を 2ワ検察官に
提供Lた。 lつは具体性である。犯罪が具体的に定義されていれば，事実審理の結果は
明白になりそうであり，被告人が事件を徹底的に争う理由はなくなる。第2に，重複す
る一連の犯罪を起訴することによって，被告人が何らかの罪で有罪とされる確率が高ま
り，検察官が，単一の犯罪よりも厳しい量刑で脅すことが可能となる。合衆国法律集第
18編第922-944条は，登録要件違反，不法所持，他の犯罪の実行時の銃器の使用といっ
た連邦の銃犯罪を定義するが，これらの条文によって52もの別個の犯罪が定義されてい
る。半世紀前には，性的暴行の法はレイプ，レイプの意図のある暴行，そして制定法上
のレイプという 3つの犯罪しか規定していなかった。レイプは限定的に定義されており，
検察は物理的な暴力と同意の欠如だけではなし被害者が最大限に抵抗したことを立証
しなければならなかった。今日では抵抗の要件は削除され，有罪とされるために要求さ
れる暴力の程度は過去よりも相当に低い。
刑事責任の拡大と有罪答弁の増加という 2つの相互に関連したトレンドの組み合わせ
は，刑事罰が量的に増加するにつれ，質的に低下したことを意味した。有罪答弁が容易
になったことにより，刑事裁判は，起訴された犯罪を実際になした者とそうではない者
(法雑 '12)5少-1-.22
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とを分ける点において，以前よりも質の低い仕事をしている。アメリカ人は少なくとも
暗黙裏に，過去の世代よりもずっと多くの刑事被告人を罰することを選択しただけでは
なし乏しい正当性でもって，ぞんざいな手続で罰することをも選択したのである。
実体法の変化が厳罰化に相当程度に寄与したが，何が実体法の変化を促したのであろ
うか。 1960年代の犯罪増加と罰の減少への反動，刑事手続法を再構成した最高裁判例，
有罪答弁を容易にする実体法の他に，法理論一一理念の世界一ーが重要な役割を果たし
た。 20世紀後半の重要な法的トレンドの lつは文言主義 (textualism) 法律と憲法
の条文はその文言以上のことを意味しないという理論ーーの台頭であった。この理論は，
TheRule ofLaw as aLawofRulesという有名な論文を執筆したスカリ7裁判官と結びつ
けて考えられる56)。文言主義は立法者への謙譲の理論であるだけではなく，法の暖味
さと柔軟性を減少させ，ル}ルとしての性格を強化する理論である。刑事法は歴史的に
文言主義とはほど速い分野であった。州が19世紀の聞に刑事法典を制定したずっと後に
も，上訴裁判所は刑事法の重要な理論の多くを定義し続けてきた。犯罪の意図や正当防
衛の法などは制定法ではなく，ほとんどが裁判所の判決の所産である。それ放文言主義
が刑事法を襲撃したときには，とりわけ強力な打撃が加えられたのである。
例を 1つあげよう。連邦の不実陳述法は，合衆国政府の管轄におけるあらゆる事柄に
ついての虚言を犯罪化する。連邦裁判所と連邦議会における手続以外には文言上刑事責
任を免除する例外はない。にもかかわらず，数十年間にわたって多くの連邦裁判所が，
免責のための否認 (exc叫pato叩 no) 虚偽の否認ーーは同法の下で責任を発生させ
ないと判示していた。最高裁は1998年のBroganv. United Stat団事件において，免責の
ための否認の例外が容認されるかどうかの問題に直面した。最高裁は制定法の文書はそ
うした例外を容認していないので，この理論は無効であると判示した問。多数意見を
執筆したのはスカリアであった。過去の世代には免責のための否認のような法理論は普
通に見られたが，判決以後はまれになった。スカリアの意見は模範刑事法典 (Model
Penal Code)を引用していないが， Brogan 判決はその影響を受けている。 MPCはコモ
ンーローの殴昧な基準に代えて厳密な立法ルールを採用しようとしたものであり，それ 人
に基づいて多くの州議会がそれぞれの州刑事法を広範に改正し，連邦議会もそうするこ
とを議論したoMPCの内容はともかく，できるだけ多くの争点を法律によって解決し，
司法による法創造の余地を残さないというその方法は影響力を保持した。 h正PC以前に
56) Antonin Sca1ia， The Ru1e of Law田 aLaw of Rules， 56 University of Chicago Law 
Review 1175 (1989) 
57) 522 U.S. 398 (1998) 
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は裁判所は当該の刑事法のために適切な意図の基準は何なのかをしばしば問うた。しか
しMPC以降は，そうした問題はしばしば制定法解釈の問題として扱われるようになっ
た。 MP己はスカリア式の文言主義の台頭をより迅速かっ完全なものとして，刑事法を
その影響下においた。
その結果，刑事法は，議会と上訴裁判所裁判官の共同作業ではなく，ほとんど完全に
議会によって定義されるものになった。この違いは重要である。裁判所で弁論を行う際，
検察官と弁護人はいずれも望む結論を正当化するためのチャンスを有する。潜在的な被
告人は議会においては強力なロピイストではないので，立法者は一方当事者 検察
の意見しか聴かない。アメリカの刑事法を立法者の領減にすることは，より広範で
より具体的な刑事責任についてのルールの採用を必然的に意味した。刑事法が文書主義
的になるにつれ，刑事法はさらに検察に有利なものとなる。
刑事責任の拡大による影響がもっとも大きいのは薬物取締法の領域である。禁酒法時
代にはアルコール飲料の所持は犯罪ではなかったL，被告人は自宅でアルコール飲料を
客に提供することが許されていた。今日の薬物犯罪ではこうした限界は妥当しない。
1999年の Uni匝dStates v. Hunte事件では，被告人はドラッグ ディーラーであるボー
イフレンドがマリファナを入手する旅に同行したが，薬物の購入や販売については何ら
の関与も Lていなかった。にもかかわらず，第7巡回区連邦控訴裁判所は，被告人と薬
物との聞には何らかの関連性があるという理由で，マリファナを配布する目的で所持し
ていたことについての彼女の有罪を是認したのである問。この判決は今日の薬物取締
法の性質を物語る。使用のための量よりも多くを所持していることの証明によって配布
が証明され，被告人が現実に商品を扱っていないとしても所持が認定されるのである。
こうした薬物取締法は，有罪と過酷な罰をほとんど自動的なものとする。ボーイフレン
ドと旅行をしていたとか，何を持っていたのか知らなかったとかいう主張はすべて意味
をなさない。 1970年代初頭以来，薬物犯罪の収監率が10倍になったことは驚くに値しな
い。薬物犯罪については，法は多くの者の拘禁を容易にLている。
八 このことは，立証の困難な暴力犯罪を厳しく罰するために，立証の容易な薬物犯罪を
利用するという，アメリカの囚人人口の増加を加速させるもう 1つの現象を生み出す。
過去一世代にわたって，薬物犯罪は暴力犯罪と戦うための手段として用いられてきた。
問題の薬物がマリファナの場合でさえ，検察は暴ぬ犯罪での起訴の代用物として薬物犯
罪での起訴を当たり前に正当化している。かつては暴力犯罪を禁止する法は真正面から
執行されていた。このことは，殺人事件の無罪率が高かったことから立証できる。なぜ
58) 196 F.3d 687 (7th Cir. 199) 
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このような変化が生じたのだろうか。歴史的偶然，政治構造の変化，そして法執行の必
要という 3つの答えがあるが，最後の理由は説明を有する。かつては暴力犯罪事件の検
挙率は高かった。というのも，そうした事件が単純だったからである。 20世紀中頃には
他人の殺害と強盗殺人が増加し，友人家族問の殺人が減少Lた。このため検挙率は低下
した。暴力事件における証拠収集が困難になるにつれ，刑事手続法が一層の制約を加え
た。自由と目撃証言が検察にとっては決定的であるが， Miranda判決のおかげで自自
の確保は困難になった。目撃証言については，暴力犯罪の恐怖は被害者だけではなく目
撃者にも及んだ。都市のギャングの興隆は，部分的には目撃者を黙らせるギャングのス
キルに起因する。警察を制約する法理論の台頭と都市のギャングの台頭が，とりわけ犯
罪発生率の高い都市において，暴力犯罪の立刊と有罪を困難なものとした。
それに先立つ時代なら，こうした問題は手続的な改革を呼んだかもしれない。しかし
憲法判例はもっとも明白な改革を禁止した。Miranda判決は洗練された容疑者に警察
の質問を免れる権利を付与したが，こうした権利は通常の立法過程によっては取り消せ
ない。薬物取締法はこうした問題への解決策を提供した。薬物事件では物理的証拠が遍
在しているので目撃証人の証言は不要である。警察の捜査は安価である。路上で呼び止
めたりおとり捜査をしたりすることで複数の逮捕者を得られる。貧しい地域の薬物市場
は暴力犯罪の発生率の高い地域と関連している。暴力事件に代えて薬物犯罪で起訴する
ことは自然であった。
薬物犯罪処罰の時期と人口統計は，薬物犯罪ではなく暴力犯罪の軌跡をたどる。 1960
年以降の30年は暴力犯罪の爆発を見る。 1970年以降の30年は薬物犯罪処罰の爆発を見る。
黒人の薬物犯罪収監率は白人の9倍である。違法薬物使用率は人種によってほとんど変
わらないが，暴力犯罪の発生率は異なる。 2006年には白人の殺人率は10万人当たり 3人
であったが，黒人のそれは24人であった。薬物取締法の執行と暴力犯罪との聞の結びつ
きはまた，薬物犯罪者に極めて厳しい罰が科されるにもかかわらず，現代の薬物取締法
への大規模な政治的反対がないことを説明する。薬物取締法の執行にはひどい矛盾と差
別が伴っているが，薬物への戦争を支持する者は大義を捨てることを拒否している。薬 人
物への戦争と，それに関連した政治とに関することすべては，その戦争の主たるター 。
ゲットが薬物ではないと考えなければ意味をなさない。暴力こそがそのターゲツトなの
である。
それ故，暴力を直接罰することができない多くの事件において，薬物取締法が間接的
な罰を容易にした。このことによって，州の囚人人口の規模と人種的に不均衡な性質が，
2つの相互強化的な方法で増大した。第lに，暴力犯罪での起訴に代えて薬物犯罪で起
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訴することによって，暴力を伴わない薬物犯罪の量刑が厳しくなった。薬物犯罪者の中
には薬物犯罪だけをなした者均九、るが，薬物取締法は暴力犯罪者を念頭において制定さ
れている。暴力を犯さなかった薬物犯罪者は事実上，彼らの犯した罪と，彼らが参加し
た薬物市場の暴力の双方について罰せられる。都市の貧困地域はもっとも暴力的な薬物
市場なので，そうした地域の住人はもっとも厳しい罰を受ける。暴力の代用としての薬
物の利用は，とりわけ黒人の薬物犯罪については厳罰化に相当した。第2に，薬物犯罪
の処罰は暴力犯罪を抑止する道具としては不適切なので，罰が厳格になっても暴力犯罪
のレベルは高いままであり，そのことによって薬物犯罪の厳罰化への政治的支持が強化
される。犯罪者個人の立場からは，ある暴力行為をなすことによって後に薬物犯罪で起
訴される確率は非常に低いが，暴力によってえられる利益一一復讐，ギャング内での地
位，タフであるという名声 は十分に認識される。薬物を扱うギャングによる暴力が
依然として多い理由の 1つは，犯罪者の立場からは，それが割に合うということであ
る。
その結果，薬物犯罪の厳罰化は暴力犯罪も薬物犯罪も抑止しない。厳罰化の効果は，
犯罪よりも政治に関係している。薬物戦争は最初から，都市の黒人居住地域における暴
力によってあおられてきた。暴力の継続は，犯罪政治が提供する象徴が供給され続ける
ことを意味する。薬物戦争は政治的には，犠牲者を生み出し続ける限り持続する。悲劇
的なことに，犠牲者の供給が欠乏することはない。
199C年代以降，全ての種類の犯罪が減少した。犯罪の減少は大都市では特に顕著で
あった。犯罪減少の影響は3つあった。第1に， 1970年代以降続いていた囚人人口の激
増を含む刑事司法制度のたどった道のりが正しいことを裏付けたように見えた。第2に，
犯罪が重要な政治的争点ではなくなり，大規模な刑事司法改革が困難となった。第3に，
逆に政治家が刑事司法制度に関心を払う限りにおいては，容疑者や被告人に有利な改革
が考慮されうることとなった。
犯罪率は， 2000年以降は横ばい状態にある。犯罪率の低下は短期的には政治的現状を
主 強化したが，中長期的には相当な変化をもたらしたo予定されていた警察予算古唱の使
途に充てられるといったこともあった。 2000年にはイリノイ州の知事(共和党)が州の
死刑囚の有罪についての疑問から，死刑執行を猶予するよう命じた。およそ2ダースの
州で，人種プロファイルを制限するか禁止する法律が制定された。そのうちのいくつか
の州では囚人人口を減少させるための措置が採用された。学問的な法改草者ではなく，
抜け自のない政治家がこうした行動をなしたのである。
問題は，警察と収監の変化カ苛E罪減少に寄与したのかどうかである。収監についての
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優れた研究として，経済学者の StevenLevittによるものと，社会学者の Eruce
Westernによるものがある59)0 Levittは暴力犯罪の減少のおよそ3分の lが囚人人口
の増加によると見積もる。 Westernはずっと低く， 1日分の l程度とする。いずれにせ
よ，囚人人口の増加の程度に対して，犯罪減少の効果は小さい。すでに膨張した囚人人
口を考慮すれば，費用対効呆の高い犯罪対策は暴力犯罪の多い都市を警察が巡視するこ
とであり，囚人を増やすことではないというのが1990年代の教訓である。都市の警察官
の増員は逮捕数を増加させなかった。そのかわりに逮捕数は減少し，黒人容疑者の逮捕
率も低下した。増員した警官は犯罪発生後ではなく，発生を未然に防ぐために配置され
たのである。警官の「足跡J(f，凹tprint)の増加によって，地元住民と警察の相互関係，
つまりコミュニテイ監視の核心概念が構築された。
19例年代には2つのまったく異なる犯罪対策が採用された。 lつはすでに驚くほどの
レベルにあった罰をさらに増加させようとするものであり，もう 1つはより穏健な治安
対策を増加させようとするものであった。後者は，罰ではなく防止に焦点を当てる治安
対策の変化と調和するものであった。後者はより良い成功を収めたが，不況のために予
算削減の憂き目を見た。 1990年代の都市警察の増員のおおむね半分は消滅した。この間
も，囚人人口は以前ほどに急速ではないが増加を続けている。
現在必要なのは，振り子の揺り戻し以上の何かである。急進主義と行き過ぎとは十分
以上に見られたロ寛容と厳格のサイクルの入れ替えではなく，正義と穏健さが刑事司法
の道標でなければならない。
第3部将来
第10章刑事司法の修復
黒人の法律家 PaulButlerは，あまりにも多くの黒人が薬物犯罪によって収監されて
いると主張L，黒人陪審員が薬物犯罪で黒人被告人を無罪とするべきであると論じ
た刷。彼の主張は刑事法を破壊するものであると批判された。ジュリーーナリフイ
ケーションは法の支配の土台を崩すというのである。しかし彼の議論はそれほどに急進 七
59) Steven Levitt Understand1ng Why Crime Fall in the 1990s: Four Factors That 
Explain the Decline and Six That Do Not. 18 Journal of Economic Perspectives 163 
(2C叫);Eruce Western， Punishment and Inequa1ity in America (2006) 
60) Paul Butler， Racia11y Eased JUry N叫lification:Black power in the Criminal 
Justice System， 105 Yale Law Journal 677 (1995); Paul Butler， Black Jurors: Rights 
to Acquit? Harper's Magazine， Dec. 1995. at 1 
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的ではないし，魅力的である。アメリカ史のほとんどの期間，白人の陪審員がButler
の提唱する権限 意図的な犯罪行動の立証がなされたにもかかわらず無罪とする権限
を行使してきたのである。刑事実体法は批判者が不法と呼ぶ裁量権を求めてきた。
超法規的な慈悲は超法規的ではなく，犯罪が定義される様式の要であった。ジュリー
ナリフイケーシヨンが1990年代に議論されたのは陪審員が法を尊重しなくなったからで
はなく，慈悲の行使を促す主張を法が尊重しなくなったからである。犯罪と量刑を定義
する法が厳しくなっても，慈悲を行使する権限は消滅しなかった。それは形を変えたの
である。陪審と事実審裁判官ではなく，検察官が裁量を行使している。有罪を獲得しや
すくする実体法のおかげで，検察官の判断が最終的なものになりやすい。犯罪を広範に
具体的に定義することで，法の支配ではなく裁量の支配が強化された。 Butlerのジュ
リー・ナリフィケーション擁護論は， i法を尊重Lていた良い過去への第一歩である。
今日の刑事司法制度は正統性の危機に直面Lている。極めて多くの黒人男性を収監す
るという判断が外部者によってなされるなら，そのコミュニテイの住人は司法制度を，
コミュニテイの最善の利益を考慮しない外的な力だと見なす。そのような事態になれば
刑事罰は抑止力を失ってしまう。この危機の解消には囚人人口の大幅な減少を要する。
同時に，犯罪も抑止されなければならない。今日の犯罪率は巨大な社会的コ旦トである。
囚人を減らすだけではなし犯罪も減らさなければならない。こうした目的をいかに達
成するのか。端的な答えは，刑事司法を民主的なものとすることである。アメリカの刑
事罰の権限配分を，保守派もリベラル派も納得するような方法で変化させることが鍵で
ある。刑事法の執行はかつて地方に任されていた。今日の刑事司法制度は集権化されて
おり，州と連邦町公務員が都市犯罪への権限をかつて以上に持っている。この点の変化
こそが必要である。
かつて北西部と中西部では警官と囚人の人数比は2対lであったが(南部では1対
1 )，今日では全国で1対2以下である。警官は刑事罰を促進するが，全体としては大
きな警察力は抑止効果を持つ。警官による街の監視は犯罪と囚人の双方を減少させる，
七 もっとも初歩的な政策である。警官の増員はさらに2つの良い結果を導く。治安の悪い
七 街中への警官の配置は，そうした地域に居住する住民にもっとも良く応答する制度への
投資であり，切実に薬を必要とするシステムへの地方民主主義の投与である。第2は警
察の時間と人員の配分に関連する。黒人居住地域では暴力犯罪を禁止する法は十分に執
行されていないが，薬物犯罪は過度に罰せられている。暴力犯罪を直接取り締まること
によって，間接的な手段の魅力が低下する。
現状の変化には2つの大きな政治的障害がある。 1つは私的な警察，つまり警備員や
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私人によって雇用された巡視隊などである。 20世紀を通巳て，私的な警察の利用は警察
官の数の増加に伴って減少してきたが，今日では私的な警察は数の上で公の警察を上
回っている。警察の巡視はますます，自らの安全のために費用を支払うことのできない
住人の住む地域に限定されてきている。この事実は，裕福な納税者の，警察増員のため
に費用を支払うインセンテイプを低下させる。 2つ目の障害はより深刻である。 2008年
の金融危機は政府のあらゆる支出の削減をもたらした。再建政策を終了させた1870年代
のそれのように，不況は，それが終わった後にも長くにわたって刑事司法制度の性格を
形成する可能性がある。警察増員は政治的に難しいとしても，克服できない障害ではな
い。連邦と州が地方政府の法執行を補助することは，雇用の創出を意味するのであり，
失業率の高い時代には，雇用の創出は政治的に必須である。
寄察の規漢と囚人人口の関係に戻ろう。 1990年代以前には警察についての通説は，刑
事罰につながる手続の第一段階としての警察官の役割を強調していた。より多くの犯罪
者を逮捕するために，スピードが強調された。しかし効率性の向上は望ましい結果をも
たらさなかった。それ故1980年代以来通説に変化が加えられた。警察の仕事のあり様は，
逮捕を重ねるのではなく，問題を解決することを求めるべきであるとされた。警官が巡
視することによって住民が安心して街を歩けるようになり，そのことによって街が見捨
てられたというサインが減少する。今日の通説は3つの方向性，すなわち，犯罪率の高
い地域での巡視強化，ゴミのような荒廃現象への問題解決アプローチ，そして警察官と
地元住民との関係の構築を強調する。政府職員が，職員に対して限定的な権限しか持っ
ていない有権者の中に自らを投じたのである。このことは，政府職員の通常の行動では
ない。それ故この動向が限定的なものであることに驚くべきではない。逮捕数を最大化
する動向は依然として強い。アフリカ系アメリカ人のコミュニテイにおける警察への不
信感は強い。
膨張した囚人人口を減少させるには，量刑の法と実務を変化させることが鍵となる。
3点の変化が必要である。第lは厳格さである。アメリカの囚人人口は過度に巨大であ
る。平均量刑は西側諸国よりも突出して長<，アメリカの歴史を通巳ても相当に厳しい。 七
第2は人種較差である。黒人人口が13%であるのに，黒人の囚人は白人の囚人よりずっ
と多い。この較差のほとんどは人種による犯罪率が異なることから生じているが，人種
差別による部分もある。第3は検察官の裁量権が大き過ぎることである。
量刑の厳格さを和らげる動向はすでに生じている。もっとも重要なのは連邦の量刑法
である。 2005年以前には連邦量刑法は詳細で厳格であった。連邦裁判所の裁判官は連邦
量刑ガイドラインに拘束され，裁量権をほとんど持たなかった。このことは2005年の
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United S回tes杭Booker事件判決によって変化した。この判決で最高裁は，ガイドライ
ンが陪審ではなく裁判官に量刑に関する事実の認定を求めていることを理由として，ガ
イドラインの多くが違悲であると宣言した。最高裁はガイドラインを無効としただけで
はなしそれが勧告的なものである，つまり法的意味はあるが拘束力を持たないと判断
した61)。判決前には連邦の量刑はルールに支配されていたが，今日ではルールと裁量
の双方が用いられる。判決後，連邦裁判所の裁判官は犯罪者に一定の慈悲を与えつつも，
厳しい量刑については制約されている。ガイドラインは実際上ルールではなく，上限と
して機能している。裁判官が合理的にその判断を説明できる限りにおいて，連邦の量刑
は裁量的である。州が連邦にならうなら，アメリカの量刑は過去のレベルに戻るかもし
れない。
人種較差の解消はもっと難しい。較差は相当程度維持されるであろう。黒人の犯罪率
は実際に高いのである。しかし，薬物犯罪での受刑者の巨大な人種較差は説明がつかな
い。いかにしてこの人種較差を緩和することができるのか。量刑法の改草が一助となろ
う。裁判所の予算増加も同様である。このほか2つの方策によって差別が是正されよう。
第lに，裁判所は人種によって量刑に違いがあるという主張を真剣に検討するべきであ
る。 McCleskeyv. Kemp事件判決と UnitedStates v. Armstrong事件判決は，いずれも
覆されるべきである回。第2に，一定レベル，たとえば3ヶ月とか6ヶ月を超える自
由刑については，少くともいくつかの間じような事件においてどの程度の刑が剥された
のかを示すよう求めるべきである。最近の最高裁判決が有用なモデルを提供する。 2010
年の Grahamv. Florida事件判決で最高裁は，少年に仮釈放のない終身刑を科すことは
第8修Eを侵害すると判示したが，ケネディー裁判官の多数意見は，仮釈放のない終身
刑で収監されている者が全国で123名いるが，そのうち77名が7ロリダ州で収監されて
いると述べた刷。少年への仮釈放のない終身刑の宣告は， 7ロワダ州以外では極めて
まれであり，こうした刑が秩序だって公平に科されていると主張することはできないだ
ろう。一定の犯罪に一定の刑が，同じように，公平に科されていないのであれば，それ
七 は平等保護条項の侵害に当たると見るべきである。こうした要件は滅多に生じない犯罪
五 や事実関係には妥当しないが，ほとんどの犯罪は頻繁に発生十るものである。量刑につ
いては，検察が法の支配に従うべきである。差別禁止ルールは量刑レベルを緩和するで
あろう。
61) 543 U.S. 220 (2005) 
62) 481 U.S. 279 (1987); 517 U.S. 456 (1996) 
臼) 130 S. Ct 2011 (2010) 
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検察官と弁護士の数にも変化が必要である。刑事事件を扱う弁護士の数が少ないため
に，事実審理が少なくなり，透明性の低い有罪答弁によって処理される事件が多過ぎる。
検察官の行動にも変化が必要である。刑事訴追の透明性の向上と地方民主主義の徹底で
ある。前者は後者の必要条件である。
1974年には， 30万件の重罪を l万7千人の地方検察官古苛量っていた。 30年後，地方検
察官の数は2万7千人に増えたが，重罪の訴追は100万件にも達している。有罪答弁に
よって有罪とされる割合は80%程度であったが，現在では96%に達している。刑事弁護
を行う弁護士の数については信頼できるデータがないが，検察官の数よりももっと極端
であると信じるべき理由がある。有罪答弁の数を減らさなければならないのであれば，
法律家の数を，相当程度に増やさなければならない。いかにして増加を実現するのか。
1つの答えは，第6修正の弁護人の援助を受ける権利にある。今日までのところ，刑事
弁護の質の規制は行われていない。質的に合理的なレベルを求めることは難しいが，妥
当な数の弁護士を確保することは達成可能な目標である。裁判官が，貧しい被告人を弁
護するための予算増加を命じるだけで良い。第6修正がこうしたことを要求していると
論じることができる。上訴審裁判官は，予算を置接決めることはできなくても，立法を
促すル」ルを定立することはできる。たとえば，貧困な被告人の弁護のための予算増加
を検討する委員会を立ち上げている州では弁護士の援助の理論は適用せずに，そうした
委員会を立ち上げていない州ではこの理論を厳格に適用する。そうすれば，立法者は予
算確保のために賢明な手続を確立するインセンテイブを持つであろう。
刑事弁護のための適切な予算確保には副次的効果がある。検察もひどく予算が不足し
ている。弁護士のための予算が増加すれば，検察のための予算も増加せざるをえない。
予算が増加すれば刑事事件の捜査も慎重になり，無垢の被告人が罰せられることを防止
できょう。天文学的に高いレベルにある有罪答弁の割合を減少させ，予算の制約故に有
罪答弁を行うのではなく，単純な事件を解決する手段という，有罪答弁の本来の役割を
担うであろう。
地方検察官の行動を変化させることは難しい仕事である。刑事司法の透明性には2つ 七
の大きな障害がある。第lの障害は，本来の目的とは異なる犯罪で被告人を起訴すると
いった，別件での起訴である。インサイダ」取引での捜査の後に，マ}サ スチュワー
トを司法妨害で起訴したのが典型的な例である。こうした事件では，インサイダー取引
について検察がどのような仕事を行っているのかを知る方法はない。検察の仕事は不透
明となるが，だからこそ検察官がこうした手法を好むのであるう。この問題の解決は容
易ではない。しかし，これまでに示した法の支配と反差別の理論が助けとなろう。検察
(法雑 '12)59-1-31 
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がマーサ・スチュアートのような事実関係で司法妨害について訴追された事件を指摘で
きない限り，訴追を遂行できないこととする。暴力犯罪の多い地域の，薬物犯罪で起訴
された被告人に求めているのと同じような量刑が，その他の地域の薬物犯罪事件でも科
されたことを検察が指摘できないのであれば，量刑を軽減することとする。そうすれば，
別件での起訴による検察の利益は減少し，そうした起訴は減少しよう。
2つ自の障害は，有罪答弁率の高さである。有罪答弁を減少させ，事実審理を増加さ
せるための確実な方法は，事実審理を安価に，有罪答弁を高価にすることである。刑事
裁判の事実審理のコストを低下させるには， 1960年代以降最高裁が作り上げてきた巨大
な手続的なルールのネットワークを破棄するというラデイカルな変化を要する。残念な
がらこうしたことは起こりそうもない。刑事手続草命は後退していない。ウォーレンの
引退後初年以上経過しでも，未だにそれは進行している。ありがたいことに，有罪答弁
のコストを高めることは容易である。軍事裁判所といくつかの州の上訴審は，有罪答弁
の事実についての根拠を精査しており，有罪答弁それ自体を尊重することはほとんどな
い。この態度が全米で踏襲されるべきである。
有罪答弁を減少させるには，刑事法の性格の変化をも要するかもしれない。半世紀前
には，刑事法はコモン・ローの領域であり，刑事責任は殴味で，裁判官と陪審の判断に
多くが委ねられていた。今日では刑事法は制定法の領域であり，制定法は詳細な定めを
おいている。一部例外を除いてアメリカの刑事法はほとんど完全に機械的なものになっ
てしまった。高度に具体化された刑事法は事件の解決を容易にし，有罪答弁を獲得しや
すくする。暖味に定義された犯罪には，民主主義の友人であるという，もう lつの美点
がある。アメリカ刑事法の暖味さの程度を高めれば，陪審審理が増加して，ナリフイ
ケーションというステイグマを負うことなく PaulButlerが奨励したような陪審評決を
もたらすことになろう。以下の3つの急進的ではない変化が，これらの目的を促進する
であろう。第1に，裁判所は故意 (mensrea)の古い概念を再確認し，犯罪の意図の立
証が求められることを要求するべきである。第2にある犯罪について起訴されている
複数の被告人の有責性に大きな違いがある場合に，もっとも責任の小さい者はもっとも
深刻な犯罪についての責任を関われるべきではない。第3に， ドイツの法理論を輸入し
て，被告人の行為は犯罪には当たるが罰を受けるほどに悪くはないと被告人が主張する
ことを容認するべきである。
これらの変化は刑事責任を法的に不確実にするが，逆説的に，予見可能なものとする。
半世紀前のアメリカ刑事法はこうした基準で満ちていた。囚人人口は安定しており，差
別的な要素は小きかった。この驚くべき真実の説明は容易である。検察官が巨大な裁量
(法雑 '1白 59ー 1-82
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権を持つ場合には，他の判断者に裁量権を与えることで一貫性が促進される。殴味な法
は陪審と裁判官に裁量権を与える。裁量が裁量を制限し，制度聞の競争が行き過ぎと濫
用を抑制する。陵味な刑事法は，抑制と均衡という，円滑に機能する制度の一部なので
ある。均衡と抑制が機能するためには，陪審選出の方法が改善されなければならない。
大都市における陪審選出はカウンティ単位ではなしより狭い地域を基礎としてなされ
るべきであり，理由を付さない忌避は相当に減少されるべきである。忌越権の減少と地
域に根ざした陪審選出は有罪確保を困難にするかもしれないが，検察が有利な現状では
悪いことではない。
これらの変化は，もう lつの一層大きな変化，つまり都市の検察局が犯罪率の高い地
域の住民との関係を構築するという傾向を奨励するであろう。地域住民から選出される
陪審を説得することを検察に強制することで， rコミュニテイの検察」の理念カ可制じさ
れ，今日のアメリカ刑事司法を支配しいている南部様式の民主主義一一他の地域の住民
が支配するという民主主義 が解体されるであろう。
連邦制度についての通常の懸念は，巨大な連邦政府が州や地方政府を圧倒するという
ものであるが，こうした危険は存在しない。連邦刑事法の執行機関の規模カさ小さいから
である。連邦議会は象徴的なメッセージを送るために刑事法を利用する。それ故連邦議
会はあまりにも多くの刑事法を作り，量刑を厳しくする。起訴数の少ない連邦犯罪のた
めに議員はあまりにも多くのエネルギーを費やしている。連邦政府は刑事法を作り過ぎ
るが，予算は少な過ぎる。こうした傾向は自己強化的である。連邦議会が連邦政府の職
員と検察官にどの事件を処理するかの選択権を与えるほどに， 1つの刑事法や量刑ルー
ルの重要性は小さくなる。ルールの重要性が低下すればするほどに，連邦議会はJレー ル
を追加する。こうして連邦刑事法と連邦量刑法に癌がはびこる。その影響は連邦の事件
に留まらず，地方検事は薬物犯罪や重犯罪の被告人を脅すために連邦法を用いることが
できる。連邦法は州の量刑レベルを上昇させる無料の委任状として機能する。
有権者は制度がうまく機能しているときには誰を信頼したら良いのか分からないし，
うまく機能していないときには誰を非難したら良いのか分からない。このことは立法の 七
無責任を招く。連邦がもっぱら扱うべき犯罪と州に執行を委ねるべき犯罪との聞にもっ
ともと恩われる一線を引くことができれば良いが，裁判所はそうした線引きには不向き
だl，連邦議会にはそうするインセンティプがない。連邦議会を促して，連邦法が重要
な領域についてのみ立法をなすための仕組みが必要である。そのためにはいくつかの可
能性がある。もっとも単純なのは，量刑の広範な専占 (preemption)である。移民法
や連邦公務員の収賄のように，連邦の刑事法だけが妥当する場合のみ，連邦の量刑法を
(法雑 '12)59-1 担
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適用する。特定の連邦法が地方の検察官によって執行されるのが常態であれば，連邦の
量刑を州法によって決定する。薬物犯罪についての連邦の過酷な量刑は，薬物取締法を
全国的に執行するための責任を引き受ける決断をしない限り，消滅するであろう。全国
的な執行を行うのであれば，連邦の量刑は寛容になるだろう。
こうした変化が生じる可能性はあるが，現実には生じないであろう。現代のアメリカ
刑事司法制度が直面している大惨事は，ほとんどの場面では大惨事には見えないのであ
り，だからこそ大規模な改草への政治的な要求がないのである。刑事司法の大きな構造
変化のためには，相当数の有権者(立法者と上訴審裁判官も)が自らの利益にはならな
いプログラムを支持する必要がある。アメリカが過去に3回経験した刑事司法の大規模
な改革時には，民主的な改草の機運が憲法の修正をもたらLた。 1930年代以降，そうし
た機運は見られない。憲法その他の法が改革の最大の障害のlつである。 20世紀の刑事
法の褒化はほとんど破壊的なものであり，法を法改革の触媒ではなく，障害とした。
上訴審裁判官は改革の担い手になるべきであるが，上訴審裁判官一ーとりわけ最高裁
に席を有する 9人の連邦裁判官 が障害となることがあまりにも多い。このパターン
はかなりの昔から現在まで続いている。刑事司法改革が成功するなら，それは政治の力，
しかも下からの力一一警察署長，市議会，地方の裁判所，州議会議員 によるであろ
う。連邦裁判所の裁判官と連邦議会の議員は一定の役割を果たしうるにせよ，決定的な
仕事はできない。有権者と，有権者が選出する州と地方の公務員がそうした仕事をなす
だろう。真の改革が生じるためには，犯罪多発地域の住民だけではなく，犯罪から距離
のある住民が改革を要求しなければならない。このような利他的な投票行動はありえな
いわけではないが，歴史的には，とりわけ刑事司法の文脈では，めったにまかった。希
望を持つことが許されるにせよ，楽観はできない。
工ピローダ狼を飼い慣らす
トマス・ジエブアソンが奴隷と奴隷制度について決定的に誤っていたことを忘れるべ
七 きではない。黒人奴隷は，隙を見せれば白人抑圧者に襲いかかる狼ではなかった。抑庄
者が決断すれば，抑庄は終えることができる。収監されている恐ろしい数の若い黒人男
性は，奴隷と同じ意味での被害者ではない。しかし彼らは人間であり，生命，自由，そ
して幸福を追求する権利を持つ。人聞は一定の理由平と，人聞が悪い行動に誘惑されるこ
とを知る司法制度に由来する慈悲を与えられるべきである。そうした慈悲の下には，法
的非難は必要だが恐ろしいものであり，やたらに用いられるべきではないという，今で
はほとんど忘れられた理念がある。アメリカ人は一世代前にはこのことを知っていたが，
(法雑 '12)59-1-34 
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今日では刑事罰の必要性は理解していても，その破壊的な力を忘れてしまった。アメリ
カ人は，刑事罰の必要性と恐ろしさの聞の緊張の上に刑事司法制度を構築しなければな
らない。
法的非難と罰は不可欠だが同時に危険であるという考えは，刑事被告人と同じような
生活をする者が当然に抱く。だからこそ，アメリカの刑事司法制度の多くを規律してき
た地方民主主義がうまく機能してきたのである。かつての民主主義は，貧困層とそうで
はない層の距離が近かった固では容易に維持できた。貧困地域の黒人被告人が白人移民
よりも厳しく扱われた理由のlつは，前者が容易に「他者J，つまりその者を裁く者と
は生活の切り離された者としてカテゴライズされたことにある。都市犯罪へのこうした
対応が容易であることは，正しい民主主義を再構築することが簡単な仕事ではないこと
を意味する。しかし，簡単であろうとなかろうと，それは良き仕事であり，正しい仕事
である。そしてまた，その仕事は大規模な暴力と収監の負のサイクルを打ち破るために
は，不可欠な仕事である。
犯罪者は敵性外国人ではないし，警察や検察もその点については同様である。いずれ
の側も，他者ではなく，アメリカ人である。民主主義と正義は，人間関係のもっとも基
本的な原則を正しくすることに，等しく依拠している。
3 おわりに
本書の学問的価値は非常に高い。もちろん，本書に書かれている議論すべてが異論の
余地のないものだということではない。本書は刊行されたばかりなので，アメリカにお
いても本格的な論評の対象となるものはこれから先のことであろう。こうした留保は必
要であるが，本書が極めて優れた作品であることに間違いはない。ハーヴァード
ロー スクーJレの同僚で，長年の親友でもあるMichaelJ. Klarmanは本書について，彼
がこれまでに読んだ法律についての著書の中でもっとも優れたものかもしれないと賞賛
している叫。Klarmanの研究者としてのステータスを踏まえれば，この賛辞は真剣に
受け止められるべきである。 七
本書の本格的な論評はアメリカにおける評価を待ってからなされるべきである。それ O 
故本稿では一読しての感想めいたものを記すにとどめることにしたい。本書の特長とし
64) Michael J. Klarman， In Memoriarn William J. Stuntz， 124 Harvard Law Review 
1844，1剖5(却11);Michael阻町m田 et乱.Introduction. Appre口atingBil Stun也， .10
The Political Heart of Criminal Procedure: Essays on Themes of William J.Stuntz 
14 (Michael Kl町manet al. eds. 2012) 
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ては，何よりも，知的刺激に満ちあふれでいることが指摘できる。アメリカの犯罪率が
高<，現在極めて厳罰主義的になっていることは周知の事実であるが，その原因を深く
掘り下げているだけではなく，たいていの法律家が疑問を差し挟まないであろう問題を
鋭く指摘している。つまり，刑事手続を中心に据える権利章典のあり方そのものへの疑
問を提起するだけでなく，偶像視きえきれているウォーレン・コートの刑事手続判例に
まで批判の目を向けている。それも，単に批判するために批判をしているのではなし
深〈考え抜いた上で説得力のある，そして非常に刺激的な議論を展開Lている。リベラ
ルな裁判官の判決行動が政治が厳罰化の方向に舵を切る要因のlつであるという議論は，
本書の白眉であろう。本書は，研究者というのはこうやって頭を使うものだということ
を教えてくれるが，真似することはできないことも認識させられる。天才的な独創性と
知的な誠実きが極めて高いレベルで結実している。
本書がアメリカ刑事法についての深遠な学識に裏打ちされていることはすでに述べた
通りだが，知識をひけらかしたり，頭の良さを自慢したりするようなところがみじんも
感じられないことは特筆されるべきである。本書は，現代アメリカ刑事司法制度が抱え
る深刻な問題，とりわけ差別的な法執行の問題に，際立つて優れた研究者が誠実に取り
組んだ成果である。嫌みのない面白さをこれだけ高いレベルで実現している著書は極め
て珍しい。スタンツの人柄のすばらしさは追悼文に書かれている通りだが，本書を読み
進めるうちに，紹介者自身もその作業が楽しくて仕方なくなってしまった刷。
本書はアメリカの刑事法学界にとって高い価値を有するだけではなく，日本の刑事法
研究と刑事司法のあり方にも多くの示唆と教訓を与えてくれると思われる。たとえぼス
タンツの中心テーマの1つは，検察ではなく犯罪発生地の陪審が慈悲を用いるべきであ
るというものである。このテーマの背後にはさらに，専門職となる以前の検察と現在の
??
65) スタンツの人柄については，彼に献呈された Ha四町dLaw Review第124巻B号
1841頁以下 (2011)に掲載されている追悼文を参照されたい。なかでも，正しいこ
とを行うこと (doingthe right也ing)と良き人間であること (beinga good 
person)がスタンツの人格の根本にあったという指摘として.Carol Steiker， In 
Memoria血 WilliamJ. Stuntz. 124 Harv町dLaw Review 1857， 1858 (2011)を参照。
なお， 10年以上も前のことではあるが，現在上智大学の岩田太教授の陪審制度につ
いてのプロジェクトに関連して，紹介者自身もスタンツのヒアリングに同席させて
もらったことがあるが，研究者としての能力の高さと人柄のすばらしさに感銘を受
けたことを記憶している。スタンツに寄せられた追悼文の讃辞は誇張ではないと断
言できる。スタンツの人柄については.Michael Klarman et乱， supra note 64， at
23-25も参照。
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検察の業務のあり方の違い かつての検察は事件ごとに報酬を受け取っており，すべ
ての重罪を訴追するインセンティプを持っていたーーや刑事法の定義の仕方の違い一一
昔の刑事法は陵昧に定義されており，陪審が裁量を行使する余地が大きかった と
いった具体的な状況の違いが示されている。日弁連や一部の研究者が司法制度改草審議
会においてアメリカ型の陪審制度の導入を論じた際に，独立草命期にアメリカの刑事陪
審が市民の自由を護ったことを強調していたが，そのこと自体にはおそらく一定の正当
性があるにせよ，過去のアメリカの陪審を賞賛するだけではなく，現在のアメリカの刑
事司法における陪審の位置付けと役割とを，より具体的に描写しなければ，アメリカ型
陪審の導入論は説得力を持ちえないだろう刷。アメリカ刑事法の問題点を浮き彫りに
する本書は，必ずしも陪審を主題とするものではないが，そういったレベルの具体的な
情報に満ちあふれている。
日本の刑事法研究にとってもっと重要なことは，刑事手続を重視するアメリカ型の憲
法による規制の意義の相対化が迫られているということだろう問。アメリカ型の刑事
66) 司法制度改革審議会におけるアメリカ陪審制度についての議論としては，勝目卓
也「アメリカ陪審制度研究についての一考察 (1-2 完):裁判員制度の導入を
めぐって」法学雑誌(大阪市大)54巻4号1743頁， 55巻2号591頁 (2008)を参照
(この論文を基礎としてリヴァイズされた英語文献として， Takuya Katsuta. 
]apan's Rejection of the American Criminal Jury， 58 American Journa1 of 
Comparative Law 497 (2010))。なお，植民地時代のアメワカでは陪審が事実だけ
ではなく法を判断する権限を有していたことがしばしば強調されるが(たとえば，
丸田隆『アメリカ陪審制度研究:ジュリー・ナリ 7ィケ]ションを中心にj58頁
(法律文化社， 1988)は，独立草命期アメリカの陪審について，事実と法の双方を
決定する権限を有していたことを強調する。)，最近のアメリカの研究は，陪審に法
を判断する権限を付与していた植民地はおおむね半分程度であったという暫定的な
結論を示Lている。 WilliamE. Nelson， The Lawfinding Power of Colonial American 
Juries， 71Qhio State Law Journal 1003， 1028 (2010)。 ほとんどの日本人にとっては，
陪審が法を判断するというのは途方もない乱暴なことだと想識されるだろうが，ア
メリカの陪審は，その歴史の中で市民の自由を護るためにもっとも華々しい働きを ー」
見せた時期にあっても，全体的にはそれほと℃過激なものではな治、ったのである。 え
67) 手続的な性質の権利章典を構想したのは，本書に記載されている通りマディソン
であるが，そもそもマデイソンが権利章典の必要性を真剣に考えていたかどうかは，
歴史的な事実としては疑問の余地の残る問題である。憲法の批准と自身の連邦議会
選挙での当選のために権利章典を構想したという指摘として.Michael Klarman， 
The Founding Revisited， 125 Harvard Law Review 544， 562-64 (2011) (re吋eWlOg
Pauline Maier， Ratification: The People Debate the Constitution.1787-1宇部 (2010)) 
を参照。
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法規制モデルが世界的に受け入れられているけれども，そうしたあり方自体が望ましい
のかどうか，もっとも優れたアメリカ人の刑事法研究者によって強烈なアンチテーゼが
提起されているのである。日本では.Miranda判決のような刑事手続規制Iに，弱者の
保護という点で何らかの意味があると想定されているようであるが，ウォーレン・コー
トのー速の刑事手続判例が真に無垢の者を無罪とするという本来の目的を達成する手段
としてはまるで的外れなものであったのかもしれないという指摘を真剣に受け止める必
要がありそうである闘。アメリカ最高裁の刑事手続判例は， 見輝かしいけれども，
直接的な教訓を得るための手掛かりとしての価値は非常に小さいものであって，我々は
むしろ失敗例としてアメリカの刑事手続判例を学ぶべきなのかもしれない。
さらに，スタンツが重視する「慈悲」は，日米の考え方の基本的な違いを浮き彫りに
するだろう。犯罪を実行したことは明白でも同情に値する被告人 夫を殺した女性に
正当防衛を認めると行ったケースであろうーーを，慈悲によって無罪とする裁量権を陪
審に与えるべきであるとされるが，このような主張を一流の法学者がすることに，日本
の刑事法研究者は驚くのではないだろうか。日本では裁判員制度が導入されたけれども，
法律論については依然として 当然ながら，と言うべきかもしれないが 相当程度
に精紋な議論を行い，すべての事件を機械的に平等に扱うべきであるという前提自体に
ゆらぎがないように思われるからである。
真に優れた著書を解説するのは難しい。本稿の目的はスタンツの著書を日本人の読者
にとって少しでもアクセスしやすいものにすることである。関心を覚える方には是非原
書の精読を勧めたい。なお，スタンツの刑事法研究の影響を受けた研究者12名の論文集
も刊行されている刷。スタシツの研究の意義を理解するための材料となるであろう。
68) Miranda判決を紹介する日本語文献は枚挙にいとまがないので，小早川義則
Iミランダと被疑者取調べJ(成文堂， 1995)のみを上げておく。なお.Miranda 
判決が捜査実務に与えた影響が極めて小さいことについては，小早川義則「取調べ
受忍義務再論・アメリカ法との比較」法律時報83巻2号10頁 (2011)を参照。通り
一遍に告げられたMiranda警告に被疑者が注意を払わないこと，警告の意味を理
解できないことなどが， Miranda原則が形骸化した理由である(伊藤和子『誤判
を生まない裁判員制度への課題:アメリカ刑事司法改革からの提言J22-23頁(現
代人文社， 2006))。このことは.Miranda原則のような形式的なルールがまさに，
職業的犯罪者に有利に，真に無垢の被疑者には不利に機能することを裏付ける。
69) The Po1itical Heart of Criminal Procedure.叩 pranote 64 
??
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